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¢Que es GPS?

GPS es, sobre todo una HERRAMIENTA DE CONSULTA, un LIBRO PRACTICO donde encontrar apoyo y
soluciones a los problemas del dia a dia del operador juridico.

¢Quién hace GPS?

Los autores de GPS son profesionales con muchos anos de experiencia y con una trayectoria profesional
exitosa, generosos porque comparten su know-how con los lectores y porque ofrecen SOLUCIONES REALES Y
PRACTICAS a los problernas planteados.

¢Qué hace a GPS distinto de sus competidores?
1.- £l precio: 99 euros + IVA

2.- La estructura: es una estructura que responde a los problemas con los que se va encontrando el
profesional.

3.- La claridad: es una obra con todo el rigor pero no por ello dificil de manejar. Es clara y sencilla de manejar,
con un indice analitico completo y con la terminologia que se usa habitualmente en las profesiones juridicas.

4-Acceso gratuito al e-book y a las actualizaciones que se produzcan, lo que lo distingue de todos los libros
similares que existen en el mercado.

Para mas informacién: = solicitudinfo@tirant.com o) 91445 47 85
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inalizamos 2014 con el recuerdo aun la-
tente del buen hacer de nuestro compa-

nero , un magni-
fico organizador y anfitrion en Sabadell,
gue fue el enclave escogido el pasado afio por la
Asociacion para celebrar nuestro decimocuarto
Congreso Nacional. Sabadell como simbolo de
impulso y avance, pues Sabadell siempre ha sido
pionera donde las haya y un referente en evolu-
cion y desarrollo industrial, cultural y econdmi-
co. Y esa evolucion es la que preconizamos para
nuestro ‘Baremo’ de la Ley 30/95, que este aio
cumplird ya sus veinte afios, que es mucho tiem-
PO O NO es nada, segln para quien. Lo que nos
recuerda a uno de los tangos mas conocidos y
hermosos de la historia, "Volver’, interpretado y
grabado por en 1935, pero con letra de
, la cual evoca una nostalgia que
le permite tener vigencia aun hoy, encontrando
entre sus frases una que ha quedado marcada y
es utilizada como un dicho comun: “gue veinte
afos no es nada”. Aunque en nuestro caso, veinte
afos nos han puesto de manifiesto la grandisima
contradiccion que en materia de dafo patrimo-
nial sufre nuestro actual ‘Baremo’, contradiccion
qgue ha motivado que la jurisprudencia interven-
ga para dar una solucion interpretadora hasta
que el legislador realice la oportuna reforma.

por Javier Léopez y Garcia de la Serrana
Director

Por tanto, comenzamos 2015 igual que
acabamos 2014, es decir, hablando del nuevo
Sistema de Valoracion de los dafos en acci-
dentes de circulacion, que va a terminar con el
sobrenombre de ‘el deseado’. Y el caso es que
algunos pasos importantes se han dado a final
del pasado, pues el Boletin Oficial del Congre-
so de los Diputados de 2 de diciembre de 2014,
publicaba en sus paginas 9 y 10, la Proposicion
no de Ley, presentada por el Grupo Parlamen-
tario Popular, el Grupo Parlamentario Socialis-
ta, el Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV) vy
el Grupo Parlamentario Catalan (Convergéncia
i Unid), en la que insta al Gobierno a presentar
en el proximo periodo de sesiones un Proyecto
de Ley de Reforma del Sistema de valoracion
para las indemnizaciones de los dafios y per-
juicios causados a las victimas en accidentes
de circulacion. En su Exposicion de Motivos ar-
gumenta precisamente que si son muchos los
veinte afos referidos: “El tiempo transcurrido
desde la entrada en vigor en 1995 del sistema
de valoracion de dafios y perjuicios causados
a las personas en accidentes de circulacion,
gue figura actualmente como anexo en el tex-
to refundido de la Ley sobre responsabilidad
civil y seguro en la circulacién de vehiculos a
motor, aprobado por el Real Decreto Legis-
lativo 8/2004, de 29 de octubre, asi como el
conjunto de reformas gue en el dmbito comu-
nitario se han emprendido en relacién con el
seguro del automovil vy los trabajos realizados
por la Comision de Expertos creada por Orden
conjunta de los Ministerios de Economia y Ha-
cienda y de Justicia en 2011, tendentes todas
ellas a incrementar la proteccion a las victimas
mediante la garantia de una indemnizacion su-
ficiente, justifican la conveniencia de estudiar
la revision del sistema legal valorativo a fin de
introducir, si procedieran, las modificaciones
pertinentes”.
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Continda diciendo la meritada Proposicion
no de Ley que “el sistema legal valorativo del
anexo de la ley requiere una actualizacion de sus
normas de aplicacion y reglas de valoracion para
superar las dudas y dificultades interpretativas
gue en determinados perjuicios se han venido
suscitando, o bien, por no estar contemplados en
el actual sistema, o bien por no adaptarse conve-
nientemente a la realidad social actual”, con lo
gue no podemos estar mas de acuerdo. Afade
que “La reforma debe inspirarse y respetar los
principios basicos de la indemnizacion del dafo
corporal; basicamente el de la total indemnidad
de los daflos vy perjuicios padecidos para situar a
la victima en una posicion lo mas parecida posi-
ble a la que tendria de no haberse producido el
accidente; el de vertebracion que requiere que
se valoren por separado los daffos patrimoniales
de los no patrimoniales, y dentro de cada clase,
separar los diferentes subconceptos de dafio, sin
solapamientos ni lagunas, superando el recurso a
la valoracion global del dafo moral y los perjui-
cios econdmicos”. Lo compro, como diria aguel.

Y finaliza poniendo de manifiesto los obje-
tivos que el Gobierno debe marcarse con dicho
Proyecto de Ley, que son toda una maravillosa
declaracion de intenciones gue veremos en lo
gue gueda:

— Adaptar el sistema a los principios de in-
demnidad, vertebracion y objetivacion del sis-
tema, manteniendo una estructura de tablas de
facil aplicacion en aras a fomentar una rapida
resolucion de los conflictos para incrementar las
transacciones extrajudiciales.

— Conseguir una mejora en la individualiza-
cion del dafio, mediante la revision de los dife-
rentes perjuicios que pueda sufrir una victima,
atendiendo a sus circunstancias personales, fa-
miliares y econdomicas.

— Respecto a las indemnizaciones por fa-
llecimiento, conseguir una mejora de la percep-
cion de las mismas mediante su individualiza-
cion, teniendo en cuenta las nuevas estructuras
familiares.

— Respecto de las indemnizaciones por se-
cuelas, reforzar especialmente la reparacion del
gran lesionado que queda con discapacidades
gue requieren de apoyos intensos para su auto-
nomia personal, indemnizando los perjuicios y
los dafios emergentes relacionados con las dife-
rentes partidas de gastos asistenciales futuros.

— Incorporar un sistema objetivo de indem-
nizaciones de lucro cesante.
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— Revision del baremo médico de secuelas
con el objeto de adaptarlo al estado actual de
la ciencia.

— Tener en cuenta el gasto futuro de las vic-
timas con graves secuelas de por vida y el de-
recho a indemnizacion de las amas de casa por
el perjuicio econdmico sufrido en funcién de su
desemperfio de las tareas del hogar.

Lo gue ya nadie puede negar es que algo
se mueve, y rapido. De hecho, dicen las malas
lenguas gue dicho Proyecto de Ley tiene ya
prevista su aprobacion en el Consejo de Minis-
tros del viernes 13 de febrero de 2015, o en todo
caso en el siguiente, pues se dice que se estd
discutiendo ‘la vacatio legis’ y algun fleco més.
Pero como este nimero se cierra en enero, Nos
guedamos con las ganas de poder anunciarlo,
aungue desde luego se enviara un boletin elec-
tronico especial informando de ello cuando se
produzca la aprobacion del referido Proyecto
de Ley por el Gobierno.



Asimismo, es notorio que el tema del nue-
vo ‘Baremo’ es la estrella de los blogs especia-
lizados, asi como de los distintos foros que so-
bre nuestra materia hay en la red social Linke-
din, por lo que aprovecho aqui para recordar
a todos gue nuestra Asociacion tiene un gru-
po de debate en dicha red, con una grandisi-
ma acogida y debates muy interesantes, que
han generado gue haya quien diga que “es-
toy aprendiendo mas derecho de seguros en
Linkedin que en la facultad. El secreto esta en
la confrontaciéon de ideas: tropezar con gente
gue piensa lo contrario te obliga a replantear-
te lo que haces y por qué lo haces”. Entre es-
tos debates hay uno en el que ha tenido una
gran aceptacion el articulo ‘Afo nuevo, Bare-
mo nuevo (1), matizado en otro posterior de
mi buen amigo Rosenpo HernANDEZ Ruelo, ‘Por-
tavoz de Yomismo’ segun se define en la redes,
pero también ex abogado de victimas y actual
tramitador de siniestros en una aseguradora,
qgue se adhiere a la propuesta que realicé en
el editorial del numero 50 de esta revista, en el

sentido de entender que ya tenemos ‘de facto’
un nuevo ‘Baremo’. Dice HernANDEZ RUBIO en suU
post que no se ha vuelto loco, pues solo aplica
lo aprendido en el XIV Congreso Nacional de
la Asociacion de Abogados Especializados en
RC y Seguro: “Frente al incompresible retraso
en convertir en ley la propuesta de reforma del
Baremo, innovemos y usemos los criterios vy
soluciones consensuados en la propuesta de la
Comision de Expertos. Y no solo respecto del
lucro cesante sino también en lesiones que aca-
ban en fallecimiento, en gastos por diferentes
conceptos, en intereses de mora y un largo et-
cétera”. También incita o sugiere la bondad de
criticar la Propuesta de reforma “éPor qué no si
lo estd haciendo incluso uno de sus principales
artifices, Mariano Mepina Crespo?”, se pregun-
ta, afadiendo que “el retraso en su aprobacién
es tiempo gue ganamos para mejorarla entre
todos. iEsto si es actitud positiva! La finaliza-
cion de los trabajos de la Comisidon no signifi-
ca gue estemos ante un texto cerrado, menos
aun tras escuchar, en el XIV Congreso Nacional
de la Asociacion de Abogados Especializados
en Responsabilidad Civil y Seguro, que la pro-
puesta entregada a la DGSFP contenia mas de
100 erratas”. Y por ultimo llama a aplicar ya el
futuro ‘Baremo’, echdndome a mi la culpa de la
idea, pues en el editorial del numero 50 de esta
revista, asi como en articulo que publigué en £/
Derecho, argumenté que la propuesta de sis-
tema de valoracion elaborada por la Comision
de Expertos resulta un extraordinario baremo
orientador, que aungue actualmente aun no
tenga fuerza normativa, nadie le puede negar
yva un valor doctrinal definitorio dado el grandi-
simo consenso alcanzado en su redaccion, pu-
diendo por tanto usarse ya en supuestos fuera
del transito motorizado, asi como dentro del
propio transito motorizado, al ser un magnifi-
co elemento orientador para los Tribunales de
Justicia que pretendan continuar con la senda
marcada por XioL Rios en la STS de 25.03.2010,
de la que fue ponente, pues la ‘Propuesta’ si
regula expresamente cémo reparar el lucro
cesante o dafo patrimonial. De este modo, el
trabajo realizado no caerd en ‘'saco roto’ y em-
pezara a dar sus frutos, sin necesidad ni tan
siquiera de que llegue a ser norma. HERNANDEZ
Rueio por su parte afade ademas que “esos
frutos no deben limitarse a la reparacion del
lucro cesante. {Por qué no basarse en la pro-
puesta de reforma del Baremo para considerar
causa justificada, a los efectos del articulo 20.8
LCS, la falta de colaboracidn del lesionado que
no permite el reconocimiento por los servicios
meédicos designados por la aseguradora (art.
11-9.2)? éPor qué no para exigir que se adjun-
te el informe médico a la oferta motivada (art.
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11-9.3)? {Por qué no para alegar el orden as-
cendente de las secuelas concurrentes cuando
son mas de 2 (art. 22-6.2)? éPor qué no para
valorar objetivamente el perjuicio estético (art.
22-10)? é{Por qué no para reclamar los gastos
de repatriacion al pais de origen (art. 21-19)7?
A0 las lesiones que acaban en fallecimiento an-
tes de fijarse la indemnizacién, con un criterio
mas depurado que el sentado por el Tribunal
Supremo (art. 11-16 y siguientes)? ¢O los dias
de encamado domiciliario como de estancia
hospitalaria (art. 23-5.3)? ¢O los gastos de ayu-
da de tercera persona prestada por un familiar
(art. 22-28)? Y muchas otras cuestiones..”. Y
termina realizdndonos un envite para aplicar
va la 'Propuesta’ de nuevo ‘Baremo’, cosa que
vaticina que conseguiremos “si nos lo propo-
nemos, pues, como todos sabemos, lo que el
abogado no pide, el Juez no puede darlo”.

Por su parte, el magistrado

, miembro de honor de nuestra
Asociacion, contestaba en otro foro de Linke-
din que “uno de los problemas -tal vez el prin-
cipal- del Derecho Espariol de la Responsabili-
dad Civil y de Danos, es la escasa preparacion
técnica juridica de quienes se han erigido en
sus santones. Como andara la cosa, que aun no
han sido capaces de diferenciar entre los con-
ceptos de ‘resarcimiento’ (como Oberbegriff),
‘compensacion’ (del dafflo personalisimo), ‘re-
paracion’ (de dafos materiales) e ‘indemni-
zacion’ (de perjuicios por daflo emergente vy
lucro cesante)”. Continuaba afirmando: “Abri-
mos la boca un palmo cuando topamos con el
Common Law. Los anglosajones son excelen-
tes comerciantes, pero su nivel juridico es muy
bajo. Pero alucinamos si nos hablan de ‘puni-
tive damages’ (un concepto que pertenece a
una fase de indiferenciacion entre el Derecho
Civil y el Penal), por poner sélo un ejemplo. Y
-como carecemos del solvente referente ale-
man- echamos mano del italiano. ¢Como no
reirse a carcajadas del pedante concepto de
la ‘qguota sib/’? No salgo de mi asombro cuan-
do compruebo que la proteccidon integral de
determinadas personas necesitadas de es-
pecial proteccion (niflos, ancianos, enfermos
mentales) se trata (en materia de valoracion
de la contribucidn de la victima a la causacion
del dano) con mentalidad propia del Derecho
Penal de la capacidad de culpabilidad”. Argu-
mentos todos ellos respetables y compartibles
en mayor o menor medida. Pero hay uno de
sus Ultimos comentarios con el que no puedo
estar mas en desacuerdo: “De momento, nos
ibamos apafando con un baremo muy medio-
cre, al que se estaba sacando todo el jugo posi-
ble; incluso menos del posible. Ahora los gurus
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de siempre van a alumbrar un centdon que solo
persigue el automatismo del calculo de las in-
demnizaciones”. No puedo mas que discrepar,
pues si algo tengo claro es que ya no nos ‘apa-
Aabamos’, pues No se sostiene que estemos al
albur de los tiempos para ir avanzando y resol-
viendo los problemas del ‘Baremo’ creado por
la Ley 30/95 con soluciones jurisprudenciales.
Pues desde 1995 hasta la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 25 de marzo de 2010, han pa-
sado casi 15 afos en los que muchas victimas
no han sido indemnizadas, al menos parcial-
mente, en su lucro cesante por incapacidad
permanente. Y qué decir en los supuestos de
fallecimiento de la victima que, siendo la fecha
gue es, aun se discute si se puede extrapolar la
referida doctrina del lucro cesante por incapa-
cidad permanente fijada en la STS de 25.03.10
a los supuestos de muerte. Eso si,

, al final de estos comentarios, como
buen contertulio dialogante que es, terminaba
disculpandose: “Siento la dureza y la amargura
de este comentario. Pero me sumo a los ver-
sos guevedianos: «Pues amarga la verdad, /
quiero echarla de la boca; / v si al alma su hiel
toca, / esconderla es necedad...»”.

Como conclusion vuelvo a decir gue, como
todo en la vida, podria haberse hecho me-
jor aungue nadie puede negar que supone un
cambio sustancial, un paso de pigmeo, pero de
pigmeo gigante como comentamos en el Con-
greso Nacional, pues por fin se va a resarcir en
Espafa, aungue no sea integramente, el dafo
patrimonial o lucro cesante que representa la
incapacidad permanente o el fallecimiento de
una victima de accidente de circulacion, e igual-
mente vamos a poder disponer de un verdadero
cuerpo normativo desarrollado por 115 articulos
-al menos esos son los previstos en la propues-
ta presentada-, frente a los 2 Unicos apartados
explicativos que tiene el actual sistema, lo que
nos permitird evolucionar notablemente en esta
materia al disponer de un sistema de valoracion
de dafios muy superior al anterior, en cuanto a
estructura y vertebracion se refiere. Pero como
dice , presidente del ‘Comi-
té de Expertos’ autor de la ‘Propuesta’ y tam-
bién miembro de honor de nuestra Asociacion
desde hace 12 anos: “Todo es criticable, sobre
todo en un pais de sabios como el nuestro. Sin
serlo, yo mismo también he criticado muchos
aspectos. Pero criticar es mas facil que cons-
truir. Con todos los defectos que pudiera tener,
sera una muy buena herramienta para quién se
moleste a estudiar como funciona y como se
aplica”.
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Cristébal Molina Navarrete
Catedratico de Derecho del Trabajo vy
de la Seguridad Social

Universidad de Jaén

"Ante cada cual hay
una imagen de lo que debe ser;
v en tanto que llega a serlo,

no consigue plenamente su paz”

Gustav Radbruch. Introduccion a la ciencia del Derecho.
Revista de Derecho Privado. Madrid, 1930. p. 269.

1. Introduccién: un cambio juridico-cultural en
embrién

En la ortodoxa tradicion juridico-laboral, la
justa (suuum cuique tribuere), eficiente y ejem-
plarizante reparacién econdmica de los dafios
a los derechos de la persona del trabajador ha
sido un paramo, no solo cientifico-cultural, sino
también legislativo vy jurisprudencial, reflejo de
un subsector juridico anacronico, deprimido
y contradictorio. La modernizacion que en los
dltimos ahos ha experimentado el ‘Derecho de
Dafos’, evolutivo y dindmico como pocos, ha-
bria pasado casi de largo, como la ‘caravana
americana’ de la inmortal pelicula ‘Bienvenido

' Por todos, Diez Picazo, L. Fundamentos del Derecho Civil
Patrimonial. Ed. Civitas. Madrid. 2011.
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Mr. Marshall’, para el Derecho (Social) del Tra-
bajo, tanto para su fuente legal como para la
jurisprudencial. Esto ha venido siendo asi ca-
balmente hasta hace muy poco tiempo. Hoy, en
cambio, es posible, obligado, incluso urgente,
reconstruir un naciente panorama bien diverso

Una mirada panoramica, pero detenida, nos
permite constatar una revision profunda, una
inflexion muy significativa (AAVYV, 2013). Cier-
to, todavia estd en estado embrionario, pero
tiene la fuerza -amenaza ser ‘viral, como ahora
se dice- para ser general o sistémica, pues esta
dotada de una gran potencialidad de transfor-
macion de la tradicion-cultura precedente, sin
agotarse en aspectos o casos particulares. Una
mutacion en la comprension de este tema no
va soélo del sistema regulador sino de la propia
“cultura laboral indemnizatoria” por dafos a los
derechos persona del trabajador, en especial
cuando se lesionan sus “derechos de la perso-
nalidad”. Tal seria la magnitud /in fieri, sea por
obra de los cambios legislativos, todavia por
explorar en todos sus extremos para ser efecti-
VoS, sea de las muchas rectificaciones jurispru-
denciales, también a optimizar en la experiencia
forense, que podria considerarse como un giro
de 180 grados. Un genuino ‘giro copernicano’
que tiene aspectos muy positivos, por la evo-
lucion modernizadora e innovadora que provo-
ca en un tema de tanta trascendencia -social y
econdmica-; pero también sus inconvenientes,
por los problemas de incoherencia, inseguridad
juridica e, incluso de desigualdad, que vuelve a
acumular, ahora de sentido contrario, el sistema
vy la experiencia, siguiendo una perniciosa ‘Ley
del Péndulo”.

Hasta el momento, los laboralistas, habria-
mos perdido el paso respecto de la evolucion
en la rama privada del Derecho de Dafos -De-
recho Civil-, incluso en la rama publica -Dere-
cho Administrativo relativo a la responsabilidad
patrimonial de las AAPP-. Ningun estudioso, o
Muy pocos, realizaria un estudio de Derecho de
Daflos incluyendo referencia a la norma labo-
ral; si remite a las normas generales del Cddigo
Civil -arts. 1101 y ss (contractual); o 1902 vy ss
(extracontractual)-, incluso especiales -art. 9
LO 1/1982, derechos de la personalidad-; o a las
del “Codigo Administrativo” -arts. 139 y ss Ley
30/92-. No es una critica corporativa, porgue
ese desdén esta mu justificada en la deprimente
y anacronica tradicion cultural recordada, por
tanto es -era- un efecto silenciador merecido.
Los propios laboralistas, que han reclamado
desde hace tiempo un cambio, pero sin aven-
turarse a construirlo de manera concreta, y mas
aun, la Sala Social del TS, tienden a resolver los
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problemas socio-laborales apelando, con mayor
o menor fortuna, a los preceptos civiles, aungue
a veces los resultados provocaran casi sonrojo.
Por ejemplo, durante un tiempo, ya superado,
en atencion al precepto citado -o civil o cons-
titucional (lesion de un derecho fundamental)-,
se negaba o reconocia una “indemnizacion adi-
cional” ex art. 50 ET -STS, 42 11 de marzo de
2004, luego corregida, si bien de forma difusa,
por la STS, 42 de 17 de mayo de 2006, hoy ju-
risprudencia-.



Y, sin embargo, esas normas legales no
solo existen, sino que se han revisado de for-
ma profunda, por ser un sector muy relevante
de este tipo de danos, tanto respecto al con-
cepto de ‘siniestro laboral’ como el mas espe-
cifico de ‘dafios a la persona del trabajador’, y
no solo hoy a su salud. Asi, junto a los precep-
tos sustantivos, no modificados recientemente,
pero que si debieron suponer un cambio radi-
cal en su dia -arts. 4, 14-16 y 42 LPRL; art. 123,
127 LGSS-, hay que tener en cuenta los proce-
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sales, que suponen una nueva oportunidad de
revision en profundidad del Derecho Social de
Dafos a la persona -arts. 26.2 y 182, 183 y 184
LRJS; también arts. 96 y 139 LRJS-. Conviene
advertir que varios de esos cambios responden
a la clara consolidacion de rectificaciones juris-
prudenciales -SSTS, 42, de 9 de mayo vy 13 junio
de 2011, que asumen la posibilidad de exigir in-
demnizaciones adicionales libremente fijadas a
través de autonomos procesos jurisdiccionales
en el orden social-. Pero otras reformas habrian
buscado ir mas alla de |la actual experiencia para
promover una muy diferente, renovandola.

En efecto, el cambio procesal respondia a
un ‘pacto juridico-cultural’, no expresado expli-
citamente pero si implicito: la pretension legal
de convertir al juez social en el juez Unico com-
petente para valorar los daffios en el seno de
las relaciones de trabajo, haciendo retroceder
al orden civil en todo lo que tenga que ver con
los daflos a la persona, incluso al contencioso-
administrativo -cuando los dafios a las perso-
nas se liguen al incumplimiento de normas pre-
ventivas-, iria acompafiada de una renovacion
estructural y operativa del régimen de respon-
sabilidad socio-laboral (‘civil’ técnicamente) en
tales casos. Por eso, no solo dejaba claramente
expresado el cambio de los criterios de compe-
tencia judicial, sino también los de ‘imputacion’
-el art. 96 JRJS confirmara el abandono, por
la jurisprudencia social, del rigido criterio de la
culpa, por otro mas flexible, proximo al riesgo
de quien tiene el poder de control, en linea con
el orden civil (que luego cambiaria a otro mas
tradicional)- y ‘prueba del dafio moral’ -el art.
183 LRJS introduce un principio de facilitacion
de la carga de su prueba-, sino también de la
misma funcion de la responsabilidad ‘civil’ por
dafos (extra-patrimoniales) a la persona. Si-
guiendo, en buena medida, el fin que inspira la
singular institucion del art. 123 LGSS -el célebre
recargo de las prestaciones de Seguridad Social
por incumplimientos preventivos-, pero convir-
tiéndolo en principio general, el art. 183 LRJS, a
diferencia del art. 114 LRCA, atribuye expresa-
mente una funcién preventivo-disuasoria a toda
indemnizacion por dafo a la persona lesivo de
un derecho fundamental -especifico o no- en
linea con el art. 9 de la LO 1/1982 (responsabili-
dad por lesion de derechos de la personalidad
en el dmbito civil), transfiere o reapropia a la
victima de tal dafo padecido todo el juicio de
reproche social por conductas especialmente
intolerables para la comunidad en general hoy.
En definitiva, quiebra con ello de forma expre-
sa y directa uno de los ejes mas centrales de
la tradicion continental del Derecho privado de
Danos.
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El resultado, por darle mayor operatividad
practica a esta afirmacion de valor no soélo ted-
rico-conceptual sino estrictamente normativo-
positivo, es que convivira, ahora ya de modo
irracional e incoherente, ‘tradicion’ y ‘renova-
cion’. Pongamos dos ejemplos muy recientes.
Del lado de la renovacion, paradigmatico es el
ejemplo de la trabajadora que, victima de una
situacion prolongada de estrés laboral -ni si-
quiera propiamente de acoso moral laboral-, va
a recibir, tras varias sentencias firmes -la ultima
STSJPV n. 2113/14, de 11 de noviembre- algo me-
nos de 600.000 Euros. Esa cantidad es, por lo
gue se dird, muy superior a la gue hubiera reci-
bido en el orden civil en el mejor de los pleitos.
AQué ‘revolucion juridica’ se ha producido para
gue pudiera suceder -y repetirse en el futuro de
modo difuso- algo asi?

Del lado de la tradicion, otro trabajador, en
fecha practicamente simultanea, pero se trata
ahora de funcionario, que lleva tiempo con una
situacion reconocida judicialmente de acoso
moral laboral, sélo recibird 18.500 Euros -vid.
STSJ Castilla-Ledn, Sala Contencioso-Adminis-
trativa, n. 2299/14, de 14 de noviembre-. {éQué
trabas persisten en el ordenamiento para que,
pese a proclamar la LRJS la competencia del
orden social también en este caso y la Constitu-
cion la igualdad de trato, se produzcan diferen-
cias tan radicales en la valoracion de los dafios a
la persona del trabajador? Incluso desde el otro
punto de vista de la relacion, el del empleador,
quizas no fuese ocioso preguntarse como es
posible hoy que un problema tipico de conflicti-
vidad laboral, como es el existente entre el em-
pleador y una trabajadora, y en el que ésta trata
de proveerse de una prueba de grabaciones del
pretendido acoso de aquél, el jefe, que entiende
lesionado con tal actuar su privacidad -derecho
a la intimidad-, recurra al orden civil y no al so-
cial, dado que estamos en un ambito laboral. Es
el caso, muy mediatico, resuelto a favor de la
trabajadora, por la STS, 13, 678/2014, de 20 de
noviembre?. Aungue no es objeto de nuestro es-
tudio esta otra dimensién de la responsabilidad

2 .. Aunque la conversacion se mantuviera en la puerta del
centro de trabajo vy se refiriese a cuestiones laborales, &mbi-
to en el que segun la doctrina del TCO se puede desarrollar
también la intimidad..., tampoco puede considerarse que
hubiera por ello una intromision ilegitima en el derecho a la
intimidad... pues de su contenido se deduce que... esta ac-
tuando en su condicion de representante de la empresa... vy
en el ejercicio de facultades disciplinarias respecto de esta.
La existencia de una previa situacion de conflicto entre las
partes aflade ademas una nota de razonabilidad...” -FJ Ter-
cero, punto 4-. Para un caso opuesto de reconocimiento de
dafos por lesion del derecho a la libertad de expresion en
el ejercicio del poder disciplinario vid. STS 25 de Junio de
2008, RJ 4235/08.
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por dafos a la persona -en este caso al emplea-
dor proveniente de conductas del trabajador-,
si evidencia gue sigue existiendo esa descon-
fianza de la practica forense hacia el orden so-
cial para estos temas, no ya solo por la convic-
cion -hoy discutible- del caracter garantista a
favor del trabajador de la justicia social, sino por
la pobre cultura de responsabilidad por daflos a
la personalidad en el orden social.

Pero, precisamente, seria esta tradicional
“misera cultura de responsabilidad civil” por
dafos a la persona, reflejo de la inveterada tra-
dicion de indemnizaciones tasadas -objetivas,
pero muy reducidas- respecto de dafios patri-
moniales, lo que estd cambiando de raiz. Por eso,
este articulo pretende dar cuenta, sucintamen-
te, claro, de las principales lineas evolutivas de
esta mutacion in fieri. Algunas de estas pautas
han guedado reflejadas, casi a modo de Guia o
de ‘Manual de practica forense’ en la materia, a
través de la polémica STS, 42, de 23 de junio de
2014 -RCUD 1257/13-, con un fundado, aunque
creo que erratico, voto particular. En ella, que ha
sido precisamente la invocada para alcanzar el
efecto de sobre-indemnizacién presente en la
citada STSJPV de 11 de noviembre de 2014, se
rectifica la posicion precedente en torno a la fi-
jacion de la indemnizacion por dano moral en
situaciones donde concurren dafos a la salud
o bioldgicos con una clara diferenciacion, por
desbordamiento favorable a un plus de cantidad
indemnizatoria, al orden civil. Otras rectificacio-
nes de criterio jurisprudencial, en cambio, estan
en sentencias diferentes y en las que, con mayor
o menor claridad, se procede igualmente a un
conjunto de cambios muy relevantes para mo-
dernizar el régimen de responsabilidad ‘civil’ en
el orden socio-laboral, cerrando por completo
o, cuando menos, reduciendo significativamen-
te, en la teoria y en la practica, la brecha abierta
entre ambos érdenes jurisdiccionales. Mas aun.
Ahora seria el orden social el gue podria asumir
una funcidn de innovacion, extensible fuera de su
propio ambito, obligando al orden civil, e incluso
al orden contencioso-administrativo, a una reno-
vacion de la responsabilidad civil por dafios a la
persona analoga. Veamos porqué.

2. Hacia una indemnizacién por daio moral
laboral de prueba automatica y cuantia ejem-
plarizante: sintesis de la evolucién legal y juris-
prudencial

El tradicional apego judicial -y forense en
general- a la regla de prioridad aplicativa de la
norma laboral especifica, que solia definir un
ambito de indemnizacion tasada y excluyente
de la civil -libre-, de modo que el recurso a las



normas civiles aparecerian como supletorias, asi
como la escasa novedad que ha venido eviden-
ciando, hasta hace bien poco tiempo, las leyes
en el ambito laboral a tales efectos, explicaria,
aunqgue no justificaria, el retraso extraordinario
del orden social respecto del civil en materia de
indemnizacion por danhos a la persona, muy en
especial a los derechos fundamentales inespe-
cificos del trabajador -salud, integridad perso-
nal, libertad de expresion, intimidad, no discri-
minacion...- (CArRDENAL CARrO, M., 2006, p. 32).
Por eso, dificilmente se podria hablar de un au-
téntico y genuino ‘Derecho Social de Dafios a
la persona’ -del trabajador sobre todo, pero no
necesariamente solo- en las relaciones labora-
les, ‘asignatura pendiente’ del Derecho del Tra-
bajo, sin duda alguna, sin desmerecer algunos
intentos aislados de reconstrucciéon de un régi-
men diferente, conceptual, normativo y practi-
co (AAVYV, 2013). Sin embargo, como ya se ha
anticipado en el apartado introductorio, tras la
LRJS (Ley 36/2011), la situacion cambid, no soélo
en el plano de la norma, sustancialmente, aun-
gue la radicalidad de su impacto renovador esté
todavia en parte por explorar.

Asi, atendiendo a la fuente legislativa, los
principales cambios a resefar serian:

a) El propio fundamento de la responsabilidad
por dafnos a los derechos de la persona del
trabajador. Este ya no seria solo el clasico
imperativo de reparacion integra del dafio,
limite tradicional del resarcimiento econd-
mico de la victima, sino también una fun-
cion efectiva, no sdélo simbodlica o refleja,
preventivo-disuasoria del incumplimiento
lesivo -art. 183 LRJS-.

Aungue este cambio es bien conocido en la
doctrina cientifica, que lo valora de forma muy
diferente, la doctrina judicial, menos aun la juris-
prudencia, todavia no han reparado de manera
adecuada sobre sus radicalmente innovadoras
implicaciones practicas, mas alla de las meras
referencias simbodlicas o “a mayor abundamien-
to”, existentes antes del cambio legal -ejemplo
STS, 42, 20 de septiembre de 2007-. La norma
procesal social ha zanjado claramente la cues-
tion tedrica en torno a la funcion preventiva de
la responsabilidad por dafios a derechos funda-
mentales en las relaciones de trabajo, de modo
que el Derecho Social de Dafos ha de cumplir,
necesariamente, esa funcion, de modo adicio-
nal. Por tanto, habria perdido el sentido aqui la
polémica doctrinal entre quienes la defienden
como propia también del Derecho Civil, no solo
del Derecho Penal, y la que la atribuyen uUnica-
mente a éste -incluido el Derecho Administrati-
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vOo Sancionador-. Se trata de una funcién nor-
mativa del Derecho Social de Dafos a la perso-
na, No ya una funcion secundaria o indirecta, sin
gue debieran confundirse el principio juridico
de la reparacion-compensacion con el de la pre-
vencion.

Ciertamente, se trata de una regla singular
para este régimen de responsabilidad civil en
las relaciones de trabajo que ha de calificarse
como especial, nunca excepcional. Y no lo es
porgue Nno quiebra principio juridico alguno,
sélo una tradicion normativa y una concepcion
dogmatico-cultural, en la medida en que refleja
el acervo comunitario en esta materia.

En efecto, tal funcion se recoge en las Di-
rectivas antidiscriminatorias -ejemplo: art. 18
Directiva 2006/54/CE- vy en la jurisprudencia
comunitaria que las interpreta desde antafio -
STJCE 2 de agosto de 1993 (Asunto Marshall
IN-. Por tanto, realmente supone una anticipa-
cion de lo que es ya, aungue no se formalice
todavia normativamente, una evolucion o ten-
dencia de la cultura europea en esta materia,
como evidenciaria el Proyecto de Codificacion
Europea en materia de responsabilidad civil. Y
es especial, aungue yo creo que tiene vocacion
general o comun por ese vinculo con la nue-
va cultura juridico-comunitaria en la materia,
porgue no todos los sectores juridicos en los
gue se genera esa responsabilidad por lesion
de dafos a la persona protegidos por derechos
fundamentales se atribuye tal funcion adicional
a la reparadora. Asi, esta finalidad preventiva
no aparece en el art. 114.2 LRJCA, que solo per-
mite incluir la accidon indemnizatoria “siempre
gue tengan como finalidad la de restablecer o
preservar los derechos o libertades por razén
de los cuales el recurso hubiere sido formula-
do”. Debe recordarse que el privilegiado sis-
tema de responsabilidad por dafios en la Ad-
ministracion obedece a un modelo diferencial
respecto los dafos causados a los particulares
y favorable a los intereses de la Administracion
en claro detrimento de los ciudadanos.

En suma, al margen del debate doctrinal,
gue muestra una mayoria muy critica con tal
funcion en el Derecho Continental, por consi-
derarla una contaminacion indebida con el di-
verso Derecho Penal (critico PANTALEON PRIETO,
F., 2001, pp.37-38; a favor Casabo Casapo, B.,
2009), lo que debe contar en nuestro ambito es
la inequivoca formulacion legislativa. Todo ello,
por supuesto, al margen del mecanismo técni-
CO a seguir para articular tal indemnizacion o
resarcimiento disuasorio-preventivo, respecto
del gue no se pronuncia la norma, con lo que,
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a mijuicio, no cabe confundir tal funcién con la
técnica, muy discutida, de ‘punitive damages’,
que el legislador laboral ni asume ni descarta.
De este modo, el legislador laboral no sélo ha
querido reforzar la confianza de los titulares de
esos derechos en la efectividad de la tutela del
Derecho -funcion social-, pues recuérdese que
la LRJS responde expresamente a ese fin -en
un contexto no sdélo de frecuente peregrinaje
de jurisdicciones (del civil al social, y vicever-
sa)-, sino también ahorrar graves costes para
el sistema, atribuyéndolos al sujeto causante -
quien lesiona paga vy sirve de ejemplo para que
no lesionen los demas-, segun su funcion eco-
nomica.

b) El criterio de imputaciéon, de modo que la
responsabilidad por dafos a la persona a
la salud deja fuera las consideraciones re-
lativas a la tradicional ‘culpa civil’, aungue
tampoco la va a excluir del todo, centran-
dose mas en el nexo causal -relacién de
causalidad- (art. 96 LRJS) (SemperRe NAva-
RRO, AV-SaAN MAaRTIN Mazzcuconi, C., 20T1).
De este modo, junto a la reafirmacion de
la cldsica técnica de la “prueba de indicios”
-mas que de inversiéon de la carga probato-
ria- tipica de los derechos fundamentales,
la LRJS va a consolidar el cambio jurispru-
dencial precedente, situandose en la drbita
de la responsabilidad por riesgo civil -STS,
42 30 de junio de 2010, RCUD 4123/2008-.
El art. 217.6 LEC se ve, asi, reflejado plena-
mente en lo laboral y, consecuentemente,
también desde estos aspectos cruciales de
la responsabilidad -imputacion y prueba-
la modernizacion es manifiesta.

c) La tutela inhibitoria-restitutoria del derecho
fundamental no satisface va la tutela del
derecho fundamental, de modo que a la re-
posicidon en el disfrute del derecho hay que
sumar necesariamente la adecuada repara-
cion-compensacion del dafo sufrido.

El art. 179.3 LRJS es muy representativo al
efecto, aunque no sea todo lo claro que debe-
ria. De un lado, pone de manifiesto la inherencia
de la indemnizacion a la lesion de todos los de-
rechos fundamentales, de ahi que requiera que
se exprese la cuantia pretendida, con la “ade-
cuada especificacion de los diversos dafos vy
perjuicios”. Por eso el art. 1821 d) también in-
cluye como un contenido normal, incluso de-
bido -“dispondra...”-, la indemnizacion, y el art.
183.2 LRJS ordena al juez pronunciarse sobre
la cuantia del dafio, determinandolo segun se
trate de un dafo u otro. Aunque todos estos
preceptos presuponen una minima diligencia
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procesal por el demandado, siempre convenien-
te, expresan igualmente la normalizacion de la
tutela indemnizatoria como aspecto clave para
la efectividad del derecho fundamental. De otro
lado, si presume los dafos morales, siempre de
dificil estimacion y sobre los que siempre debe
pronunciarse el Juez -arts. 179.3 y 183.2 LRJS-,
debiendo ser los demas danos derivados de la
lesion -sean patrimoniales o no (ejemplo los I
dafios bioldgicos o a la salud)-, los que deban
probarse, si bien minimamente, en los términos
revisados de la STCO 247/2006, que corrige
parcialmente la precedente jurisprudencia so-
cial. Los dafos morales son, pues, inherentes a
la lesion de los derechos fundamentales, mucho
mas si se trata de derechos de la personalidad
-del trabajador-, tal y como refleja el art. 9.3 LO
1/1982 para el ambito civil. Por lo tanto, reglas
tradicionales tales como el caracter tasado de
las indemnizaciones ‘laborales’ o la prohibicion
de acumulacion de indemnizaciones libres a las
tasadas quedarian definitivamente arrumbadas
del orden social (STS, 42, 20 de septiembre de
201).

o 40 O 0
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Consecuentemente, esta configuracion
conceptual y normativa de los dafios derivados
de la lesion de un derecho fundamental debe
llevar a profundas reelaboraciones por parte
de la jurisprudencia, no sélo en el ambito social
sino también constitucional, que solo en parte
se han realizado. En este sentido, de un lado,
parece claro que es incompatible con esta nue-
va comprension del dafo a la persona la doctri-
na constitucional que, pese a prohibir una tutela
sélo simbdlica del derecho, no incluye indemni-
zacion, por ser contrario a la tradicion del TCO.
Una regla hoy obsoleta, amén de inconsecuen-
te, que ya nos ha valido condenas por la justicia
internacional -STEDH, de 19 de febrero de 2013,
Asunto Garcia Montero contra Espafia (conde-
na a pagar 16.000 euros por los dafos que deri-
van de no recibir adecuada respuesta judicial a
su pretensidon de conciliar su trabajo con el cui-
dado de un hijo menor de 6 afos, reduciendo su
jornada sin ajustarse al pardmetro diario-. Pero
también, de otro lado, las aun persistentes du-
das sobre el caracter automatico o potestativo
de la indemnizacién por dafios a la persona del
trabajador -no a su esfera profesional o patri-
monial, que aqui no analizamos-. Al respecto, se
debe recordar que hay una opcion legislativa di-
ferente segun se trate del orden civil, donde se
presume el dafo, incluido el perjuicio moral, con
la sola verificacion de la lesion del derecho a la
personalidad de rango fundamental, como se
ha indicado mas arriba -articulo 9.3 LO 1/1982-,
o del orden contencioso-administrativo. Una
vez mas, en este orden aparece la singularidad
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peyorativa para el ciudadano del sistema de
responsabilidad administrativo, de modo que,
en él, la proteccion judicial incluye la indemni-
zacion por daflos y perjuicios morales, como
es natural, pero no es automatica, sino estric-
tamente potestativa -arts. 114.2 y 31.2 LRJCA:
“también podra pretender... cuando proceda”-.
No obstante, al orden social, y pese a las defi-
ciencias legislativas y resistencias judiciales, le
es predicable la regla comun o civil.

Esta conclusidon no solo emerge, respecto
del dafo moral, en el referido art. 183.2 LRJS,
sino que se confirma en el art. 1391 a) LRJS.
Este precepto expresaria directamente tal cam-
bio de modelo indemnizatorio-resarcitorio so-
cio-laboral, en sentido evolutivo y abierto.

Este precepto procesal prevé una indem-
nizacion de dafos siempre que se perturbe in-
justificadamente el ejercicio de los derechos de
conciliacion de la vida laboral y familiar, no sélo
por la mujer sino también por el vardn con res-
ponsabilidades familiares -STCO 26/2011-. No
ignoro las resistencias que sigue también evi-
denciandose en la practica judicial al respecto,
quizas también por las debilidades de las de-
mandas al respecto®. Pero hay que dejar bien
claro que tal doctrina judicial parte de una juris-
prudencia sobre prueba y cuantificacion de los
dafos a la persona hoy en via de radical supera-
cion, como aqui se quiere evidenciar. El tema es
muy importante en la practica, porque la refor-
ma laboral estd ocasionando ya un crecimien-
to significativo de las vulneraciones del mismo,
como evidencia la multiplicacion de casos en
los Juzgados de lo Social, sin que accedan la
mayoria ya ni a la suplicaciéon ni a la unificacion
de doctrina, por no haber recurso, salvo el ex-
traordinario de amparo, o en ambitos de carac-
ter internacional, como se ha indicado.

d) El régimen legal presupone la diferencia-
cion, en la lesion de un derecho fundamen-
tal, entre ‘daflos personales’ y ‘dafios mora-
les’.

Acabo de recordar cémo la LRJS establece
un régimen de prueba diferenciado, al menos
parcialmente, en orden a la prueba especifica
de los danos derivados de la lesion del derecho
fundamental. De modo que presume unos, los
morales, y facilita la prueba, pero sin una exen-
cion plena, de los demas, sin establecer bare-
mos o criterios especificos al respecto -salvo la
prevision, para los danhos bioldgicos o a la sa-

3 Por ejemplo, SSTSJ Andalucia, 13 de julio de 2011, o Madrid,
de 15 de octubre de 2012.
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lud derivados de los accidentes laborales de un
Baremo especifico, que no ha sido aprobado vy
que, no obstante, preveia la posibilidad de pro-
bar dafos superiores (Disposicion final quinta
LRJS)-. Esto significa que el legislador ya no
autoriza a incluir dentro de los morales (dafio
moral auto-referencial) a los demas dafos, no
yva patrimoniales, claro, que eso va de suyo, sino
al resto de “dafios personales” que puedan exis-
tir -los dafios bioldgicos (corporales y psiqui-
cos) y ‘dafos existenciales’ o ‘relacionales’...-.
También aqui el cambio de experiencia forense
implicito es radical, porque sabido es que aun
hoy existe aun un importante cuerpo de doc-
trina judicial que no diferencia adecuadamente,
sobre todo en su cuantificacion, entre los dife-
rentes tipos de danos personales-relacionales
(ejemplo STSJ Pais Vasco de 23 de febrero de
2010; STSJ Galicia 29 diciembre de 2003...). Esa
diferenciacién no es, pues, sélo conceptual, sino
gue tiene una relevancia practica de primer or-
den, pues también diferentes deberdn ser los
criterios de valoracion-cuantificacion.

En tal direccion, es oportuno evidenciar
gue, en cierto modo, la rectificacion operada,
respecto de la valoracion del dafo moral en
sentido estricto, por la STS 24 de junio de 2014,
profundizara la jurisprudencia que, respecto de
la indemnizacion por accidente de trabajo, co-
rrigio, desde 2007, la practica judicial preceden-
te, exigiendo una desagregacion de los concep-
tos a resarcir para operar el mecanismo de la
compensacion de indemnizaciones. Una correc-
ta metodologia que, paraddjicamente, ha que-
dado relegada cuando en juego esta otro tipo
de dafos personales. Precisamente, la STSJPV
de 11 de noviembre de 2014 ilustra bien ese vi-
raje de una parte relevante de la doctrina judi-
cial al respecto, de modo que diferenciard cla-
ramente la indemnizacion por dafo bioldgico vy
dafio moral.

e) La prohibicidn de fijar topes maximos aprio-
risticos a las indemnizaciones por dafios a
la persona protegidos por derechos funda-
mentales

A mi juicio, ha de interpretarse esos precep-
tos laborales especiales no solo en relacion a
la norma civil comentada -inherencia del dafio
moral a toda lesion de derechos subjetivos de
la personalidad, donde el vinculo intimo con la
dignidad de la persona del trabajador es mucho
mas radical-, sino también, y sobre todo, con las
normas mas recientes relativas a la reparacion
indemnizatoria de conductas especialmente re-
probables socialmente. De ahi, que en tal caso,
junto al evidenciado régimen de flexibilizacion



de la prueba evidenciado, aparezca la quiebra
de una regla mucho mas tradicional en el proce-
so civil, el principio rogatorio tipico del sistema
de responsabilidad civil por dafos (“para que
haya indemnizacion, la tiene que pedir en la de-
manda”, dicen los jueces una y otra vez para jus-
tificar sus deficiencias en esta materia, que, hay
que decirlo, se suman a la de los/as abogados/
as); pero también el relativo a la posibilidad de
topar las indemnizaciones en tales casos, como,
en Ultima instancia, supone la existencia de un
Baremo -como el previsto para los accidentes
de trafico o en el marco de la regulacion vial-.
A mi juicio, no sirven para alcanzar esta conclu-
sion sdélo las referencias a la jurisprudencia del
TJCE, como se dijo, sino las recientes leyes de
trasposicién de la regulacion antidiscriminato-
ria, como es el caso, para las personas con dis-
capacidad, del art. 75.2 RDL Legislativo 1/2013.
A su tenor:

“La indemnizacion... a que pueda dar lugar
la reclamacion correspondiente no estard limi-
tada por un tope maximo fijado «a priori». La
indemnizacion por dafio moral procederd aun
cuando no existan perjuicios de caracter econo-
mico y se valorara atendiendo a las circunstan-
cias de la infraccion y a la gravedad de la lesion”.

Queda claro que no pueden existir diferen-
cias de proteccion en atencion al tipo de dere-
cho fundamental de que se trate, mucho menos
al orden judicial en que se ejerza un mismo dere-
cho. Por tanto, sea el legislador sea, sobre todo,
la jurisprudencia deberian hacer un esfuerzo de
racionalizacion y coherencia normativas, unifor-
mando el tratamiento del régimen indemnizato-
rio en este doble sentido: la automaticidad de la
indemnizacion por daflo moral, de un lado, vy la
prohibicion de tasar cualesquiera dafno personal
derivado de la lesidon del derecho fundamental,
gue no se agota en el dafo moral, de otro. La
referencia a la citada disposicion final quinta de
la LRJS que, recogiendo la jurisprudencia social
al respecto, deja bien clara esa prohibicidon de
tasacion de los dafos personales lesivos de tal
tipo de derechos de maximo rango fundamen-
tal. A mi entender, se trata aqui de un enorme y
abierto ‘oasis’ (Lousaba ArRocHENA, J.F., 2012, p.
16), frente a la degradacion tan intensa de los
derechos en el contexto de crisis econdmica
y reformas de devaluacion de los mismos. De
todo ello deberia tomar buena nota la doctrina
judicial, y la jurisprudencia, para llevar a sus ul-
timas consecuencias esa revision legislativa que
se acaba de sintetizar.

Al respecto, son muchas las rectificaciones
de rumbo gque se han producido, tal y como se
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han indicado mas arriba. Otras, en cambio, pre-
cisan mucha mayor intensidad y claridad. Una
vez mencionada ya la relativa a la asuncion ple-
na de la compatibilidad de indemnizaciones por
dafios -asumiendo esa regla general de favor
hacia la proteccion adicional compensatoria por
dafios personales-, vamos a destacar ahora tres
especialmente relevantes para nuestra argu-
mentacion. A saber:

a) Los dafos actualizados a la salud por in-
cumplimientos de normas preventivas tie-
nen como referente el derecho a la integri-
dad de la persona, por lo que todo dafo a
la salud del trabajador derivado de aquel in-
cumplimiento pone en juego, de una mane-
ra potencial o efectiva, ese derecho funda-
mental -SSTCO 62/2007 (integridad fisica)
y 160/2007, de 2 de julio (integridad psiqui-
ca)-.

Es muy bien conocida la doctrina consti-
tucional que rechaza, so pena de “banalizar el
contenido de los derechos fundamentales reco-
nocidos en el art. 15 CE, que todo supuesto de
riesgo o dafio para la salud impligue una vul-
neracion del derecho fundamental”, pero no es
menos cierta aquella doctrina constitucional
gue considera lesionado el derecho cuando no
se lleva a cabo una actividad suficientemente
diligente para impedir un riesgo constatable
y de produccion razonablemente cierta de no
realizar tal actividad preventiva. La previsibili-
dad del riesgo de actualizacién en un dafo a la
salud es un factor decisivo para esa referida co-
nexion con el derecho a la integridad personal.
b) La flexibilizacion de la carga probatoria del
dafo personal, aproximandose de manera
progresiva, aun sin llegar, a la doctrina del
dafno presunto o automatico (STS, 4, de 8
de julio de 2014).

La doctrina constitucional -STCO 247/2006-
no desautorizd la doctrina jurisprudencial que,
rectificando una posicion anterior, y mucho mas
correcta a mi juicio, exigia algun tipo de prue-
ba de produccién del dafo moral y de criterio
para su cuantificacion, pese a constatar la lesion
del derecho fundamental, incluso de la perso-
nalidad, cuya inherencia del dafio moral es un
presupuesto no solo conceptual sino legal -en
el orden civil-. Pero si puso distancia con ella,
al exigir Unicamente que constasen hechos pro-
bados de los que pudiera derivarse indicacion
de dafios y perjuicios asociados a la lesion y al-
guna ‘base de calculo’ de su cuantia. Quedaba
bien claro, como se dijo, que la nueva regula-
cion legislativa urgia a una nueva rectificacion,
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para volver a la doctrina originaria, la correcta
conceptual y hoy normativamente, pero no fue
asi inicialmente, manteniéndose la doctrina pre-
cedente con la flexibilizacion establecida por el
TCO. La doctrina judicial sigui¢® con ese anacro-
nismo -SSTTSSJ Andalucia/Granada, 1825/2011,
de 13 de julio, Cataluna 1354/2012, de 20 de fe-
brero-. Pues bien, en fechas reciente es muy
apreciable una evolucion en la jurisprudencia
de unificacion al respecto, que comienza a ser
mucho mas sensible al nuevo mandato legal. En
este sentido, si la STS, 42, de 5 de febrero de
2013, RCUD 89/2012, se mantiene todavia muy
apegada a la precedente, afirmando que “e/
dano moral debe ser alegado por el demandan-
te, precisado su alcance vy, en su caso, acredi-
tado en el proceso... doctrina no... afectada por
la STC 247/2006 (que)... otorga plena validez a
la matizada doctrina de esta Sala sobre el tema
que nos ocupa” -FJ Tercero in fine y Cuarto ab
initio-, la STS, 42, de 8 de julio de 2014, RCUD
282/2013, aplicando -con el mismo ponente- ya
de una forma mas inmediata el art. 183.2 LRJS
asume que esta norma ‘obliga’ al Juez, "cuando
declare la vulneracion del derecho fundamental,
a pronunciarse sobre la cuantia de la indemniza-
cion, en concreto sobre el... daflo moral, “deter-
minandolo prudencialmente cuando la prueba
de su importe exacto resulte demasiado dificil
o costosa” -FJ Tercero-. Aunque esta evolucion
es apreciable, no queda claro el criterio de la
automaticidad del dafo moral, cuya presuncion
estd afirmada legalmente, como se dije, y es de
coherencia.

c) La rectificacion del criterio valorativo del
dafio moral en situaciones donde concurren
danos bioldgicos (corporales y/o psiquicos)
y, por tanto, podria aplicarse el ‘Baremo’ de
accidentes de circulacion vial -STS, 4, de 23
de Junio de 2014-.

La manifiesta presuncidon legislativa del
dafio moral, junto a la no menos constatable
flexibilizacion de la carga probatoria de los de-
mas danos personales asociados a la vulnera-
cion de un derecho fundamental de la perso-
na, Nno zanjan el problema de la cuantificacion
concreta o precisa de los mismos. En este sen-
tido, si es igualmente evidente que los dafos
morales son de determinacion dificil o costosa
por definicidon, por si mismos o de suyo, no me-
nos cierto es que tampoco resulta facil fijar los
dafos personales adicionales -bioldgicos, exis-
tenciales...-, por cuanto no existe ningun Bare-
mo especifico para su fijacion, a diferencia de
lo que resulta para la siniestralidad vial y pese
a lo previsto en la LRJS. Ante este ‘silencio le-
gislativo’ -que no queda claro sea un ‘silencio
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elocuente’ (en el orden social no puede haber
baremos a los que atribuir caracter obligatorio,
por la prohibicion de tasar las indemnizaciones
a dafnos tutelados por derechos fundamenta-
les) o una auténtica ‘laguna legal’ (el orden so-
cial admite y necesita, como el civil, un Baremo
objetivado y ponderado, que atienda a la espe-
cificidad de su ambito de relaciones contrac-
tuales), siendo yo mas partidario de lo primero
gue de lo segundo, pese a sus inconvenientes
para la seguridad juridica y la igualdad de tra-
to, como veremos-, se viene utilizando en la
practica forense dos ‘baremos’ o ‘criterios va-
lorativos objetivados’ distintos.

De un lado, cuando media un ‘accidente de
trabajo’ -o enfermedad asimilada a él-, se ha
consolidado el recurso al ‘Baremo’ de acciden-
tes de circulacion vial —-que figura como Anexo al
TR de la LRCSCVM-, si bien solo de forma facul-
tativa para el juzgador y orientadora, de modo
gue puede apartarse de él, total o parcialmente,
siempre que lo razone suficientemente. Tal es su
poder de influencia, incluso seduccién jurisdic-
cional, que ciertas doctrinas judiciales asumen
su eficacia incluso aungue no hubiese sido in-
vocado por el demandante, incluso aunque éste
hubiera elegido otro diferente, pidiendo gue se
excluya tal Baremo -STSJPV de 27.05.2014, Rec.
875/14, sobre la base del caracter no facultativo
sino obligatorio de fijar la indemnizacion, eso si,
“una vez acreditado el dafo vy las circunstancias
del mismo” (rechaza la referida doctrina de la
presuncion del dano moral y/ flexibilizaciéon del
dafo personal)-. Asi se refleja en la citada STS,
42 de 23 de junio de 2014 -RCUD 1257/13-, que
sintetiza la doctrina de la Sala que, agui si, man-
tiene, sin perjuicio de la rectificacion concreta a
la gue aludiremos de inmediato.

De otro lado, se ha consolidado en la juris-
prudencia social también el recurso a otro cri-
terio muy diferente para cuantificar los dafios
morales asociados a la lesidn de derechos de
caracter fundamental, medien o no otros dafios
personales. Se trata del Texto Refundido de la
Ley de Infracciones y Sanciones del orden so-
cial -TRLISOS-, norma especifica socio-laboral,
si, pero de estricta significacion punitivo-admi-
nistrativa. Este criterio valorativo objetivo tam-
bién fue avalado por la STCO 247/2006, habién-
dose reafirmado por la citada STS, 42, de 8 de
julio de 2014. Consciente la Sala de los proble-
mas que podria plantear este uso indemnizato-
rio de una norma sancionadora, que puede ha-
berse activado igualmente en la situacion con-
creta, deja bien claro que se trata, una vez mas,
de un uso sdélo orientativo o estimativo, no, claro
es, de una aplicacion directa. Se evidencia, en



todo caso, y al margen de lo muy discutible que
resulta este criterio en el plano técnico-juridico,
esa dimension preventivo-punitiva que asume
la indemnizacion por dafo moral laboral en par-
ticular, y la indemnizacion por vulneracion de un
derecho fundamental en general.

En este contexto de parcial pugna entre
un criterio -claramente civil y orientado sobre
todo por un principio juridico de limitacion de
la responsabilidad (funcidn econdmica)- u otro
-netamente social y orientado basicamente por
un principio de sancion del incumplimiento, al
margen del dafo (funcion punitiva)- de valo-
racion del dafio moral laboral, la Sala Social ra-
tifica su mayor adherencia al primero, cuando
concurren ambos tipos de dafios personales -
corporal o bioldgico y moral-, pero corrigiendo
su aplicacién, para garantizar un plus indem-
nizatorio. De ahi que la STS de 23 de junio de
2014 rectifique el criterio anterior, llevandonos
a entender que el factor corrector de la Tabla
IV (‘incapacidad permanente para la ocupacion
habitual”) exclusivamente atiende al dafflo moral
gue supone -tratandose de un trabajador- la
propia situacion de IP, por lo que la indemni-
zacion gue en tal apartado se fija ha de des-
tinarse integramente -en la cuantia que el Tri-
bunal determine, de entre el maximo y minimo
que al efecto se establece en ese apartado el
Baremo- a reparar el indicado dafio moral (...)".
Por lo tanto, se corrige la doctrina presente de
la ‘doble imputacion’ a lucro cesante y a dafo
moral del factor corrector de la Tabla IV del ci-
tado Baremo.

Al margen de la valoracion que se tenga -
la mia es favorable- sobre la correccion técnica
de esta doctrina, discutida en el seno mismo de
la Sala al contar con un fundado voto particu-
lar muy critico, aungue creo gque excesivamente
apegado a una superada dogmatica civilista, lo
gue me importa resefar es que en el fondo de la
nueva doctrina jurisprudencial late esa evolucion
profunda que estoy aqui evidenciando. Tiene,
por tanto, una clara finalidad, una vertiente de
politica judicial del Derecho Social de Dafos, que
considera ya necesario, incluso urgente, superar
las limitaciones tradicionales de los sistemas pro-
pios de las indemnizaciones tasadas -laborales y
de seguridad social-, para abrirse a sistemas en
los que la indemnizacion refleje adecuadamente
una doble singularidad de las relaciones de tra-
bajo, la naturaleza del derecho lesionado -que
es fundamental- vy el plus de reproche social que
debe derivar de su lesion por incumplimientos
preventivos. Por eso, se reformula el sentido de
los preceptos, y de su propia jurisprudencia, para
alcanzar “el satisfactorio resarcimiento de los da-
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Aos producidos por los accidentes de trabajo en
cuya produccion el empleador no haya actuado
con la diligencia laboralmente exigible” -FJ No-
veno, apartado 2, in fine-.

3. La ley del Péndulo: éDel “miserabilismo in-
demnizador” a la “excesiva e incierta onerosi-
dad” para el empleador?

Sin perjuicio del analisis mas pormenorizado
técnicamente que merece esta doctrina, cuya
correccion sustancial no puede hacer ocultar al-
gunas confusiones y ambiglUedades que en ella
se hallan, algunas bien evidenciadas por el voto
particular, otras no, interesa en este estudio mas
el sentido y alcance global y de futuro que, para
un moderno, abierto y coherente Derecho So-
cial de Dafnos a la persona del trabajador -sin
perjuicio de su eventual proyecciéon, matizada, a
los dafos a la persona del empleador-. En efec-
to, en la omnipresente tension entre los valores
de ‘seguridad juridica’ y ‘justicia social’, la mayo-
ria de la Sala Social ha optado claramente por el
segundo. Lo advierte expresamente la mayoria
de la Sala Social, por cuanto una vez recordado
gue el uso -facultativo y orientador- que hace
de un Baremo que no le es propio, de inmediato
recuerda que exige correccion para asegurar la
reparacion integra.

La justificacion de la diferencia con la Sala
Civil seria, pues, solo técnica o formal, pero no
de principio juridico orientador, porque en am-
bos casos se buscaria un ‘incremento de la in-
demnizacion® -FJ Noveno, punto 3, ab initio-.
Con la anterior doctrina, se produciria el efecto
practico no deseado de la reduccion del mon-
tante indemnizatorio o resarcitorio, dado el do-
ble efecto de descuento de las prestaciones de
Seguridad Social correspondientes, que no es-
taria presente en el sistema civil de indemniza-
cion, gue permanece por completo al margen
de ellas y no procede a descuento alguno. En
suma, en el fondo del cambio esta el principio
de favor hacia la indemnizacién adicional cuan-
do en juego estan dafos a la persona del traba-
jador, y mas si su produccion se debe a la falta
de la diligencia exigible al empleador para pre-
venirlo.

Precisamente, esta idea es la que inspira la
nueva doctrina de suplicacion del TSJPV que,
en aplicacion de esta rectificacion jurispruden-
cial, ha considerado perfectamente licito, como
se dijo al inicio de este estudio, establecer una
indemnizacion adicional por dafo moral de
50.000 euros, pese a que a la trabajadora ya
habia percibido casi 160.000 euros por dafos
de caracter bioldgico -corporales y psiquicos-.
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Pero, sobre todo, aungque la trabajadora ha-
bia visto igualmente reconocido el recargo de
prestaciones de la Seguridad Social ex art. 123
LGSS, cuyo montante ascendera en torno a los
330.000 Euros -el 50% de las prestaciones que
le corresponden por incapacidad permanente
absoluta-. Como en este mismo numero de la
Revista hay un especifico comentario de esta
sentencia por el abogado que ha tenido el éxito
de lograrla, pese a los matices diferenciales en-
tre lo pretendido -pedido- vy lo dado, aqui solo
me ocupa llamar la atencidon sobre lo que con-
sidero son sus tres principales debilidades vy, en
consecuencia, de la propia doctrina del TS a las
gue dice ligarse.

Primero, es manifiesta la inseguridad juri-
dica que genera un razonamiento de este tipo
porgue no establece un parametro preciso
para la fijacion de ese monto adicional, que es
de considerable alcance. Cierto, la doctrina de
suplicacion del TSJPV afirma gque correspon-
de a la entidad o gravedad del dafo sufrido,
derivado de la omision del deber preventivo
por parte de la empresa a su situacion durante
un periodo prolongado. Pero éacaso no es mi-
sion tipica del recargo de prestaciones, que se
mantendra durante toda su situacion de pen-
sionista, castigar o reprobar esa inactividad?
Como es bien sabido, el recargo de prestacio-
nes cumple analogo fin a la técnica de los ‘da-
Aos punitivos’ (punitive damages o exemplary
damages), tipica del Common Law, con lo que
se garantizaria una funcién eminentemen-
te preventivo-disuasoria de la indemnizacion,
aunque con un tope o Iimite maximo -entre el
30 y el 50%-. Segun la jurisprudencia consoli-
dada, aungque nunca clara, con vaivenes inter-
pretativos, no es posible descontar el recargo,
atribuido al trabajador, pues tendria naturaleza
sancionadora. Ahora bien, si se ha rectificado
la jurisprudencia, a fin de que guede clara esa
dimension adicional de la indemnizacion del
“dolor moral”, y se ha atribuido normativamen-
te una funcién preventivo-disuasoria a la mis-
ma ¢éno exige rectificar la tesis de la compa-
tibilidad entre la indemnizacién civil de dafos
y la sancidn social pecuniaria, privadamente
apropiada por mandato legal a favor de quien
sufre el dafo, cuando las dos concurran para la
‘justicia del caso’ concreto?

Segundo, y en conexion con esta critica, de
no hacerlo asi, para las situaciones en las que
proceda también el recargo de prestaciones,
que satisface la funcion preventiva inherente a
este tipo de indemnizaciones, se produciria una
excesiva onerosidad para el empleador. No es
necesario traer a colacion el Iimite propio del
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Derecho Punitivo -ne bis in idem-, sino el civil y
racional de la no reparacion de la misma situa-
cién dos veces. Quiebra, asi, la eficiencia.

Tercero, una situacion juridica hoy tan cao-
tica e irracional, formada por datos legales vy
doctrinas jurisprudenciales yuxtapuestas en
estratos o en aluvion, procedentes de épocas
historicas y contextos -socio-econdmicos, nor- I
mativos y culturales- tan diversos, y opuestos,
esta llevando a aplicaciones muy desiguales a
la hora de valorar el dafio moral laboral. Con lo
que, de este modo, no solo sufriria la prohibi-
cion de desigualdad de trato en la aplicacion
de la Ley ex arts. 14 y 24 CE sino la propia jus-
ticia social. La nueva linea jurisprudencial, en la
actual proyeccion por la doctrina judicial, estd
llevando a incrementos muy sustanciosos o ju-
gosos del resarcimiento. Este auténtico labo-
ratorio juridico de modernizacion-innovacion
en materia de responsabilidad por dafios a la
persona del trabajador, en especial si se dan no
sélo los dafos morales sino también los dafos
bioldgicos, ya tiene otras experiencias confir-
matorias -ej.; SJS 332/2014, de 25 de junio de
2014, del Juzgado de lo Social n. 4 de Santan-
der, que condena 134.000 euros-. Pero otras
muchas sentencias evidencian una extremada
diferencia, gue va mas alld de la razonable 10-
gica de los hechos diferenciales en cada caso.
Para poner ejemplos, bastaran con aludir a uno
anterior al cambio de doctrina jurisprudencial
y otro coetaneo.
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En el primero caso, el TSJ Valencia deter-
minara, sin mayor precision ni criterio alguno
cuantitativo, ni atencion basica a la existencia
de una reprobable discriminacion por razéon de
sexo/género, que 5000 euros es una “indemni-
zacion razonable y equitativa”:

“.. ante un supuesto de acoso laboral su-
frido por la actora en relacidon con los intentos
frustrados de ser madre y de seguir intentando-
lo, habiendo quedado explicada en la demanda,
constatada en la sentencia de instancia y confir-
mada por este Tribunal, la conducta infractora
de los derechos fundamentales vulnerados, dig-
nidad e integridad psiquica... Por ello, hemos de
indicar gque si bien la demandante no razona la
peticidon de la suma de 20.000 euros, el criterio
del juez de instancia de fijar la indemnizacién
en 5000 euros, visto el conjunto de circunstan-
cias concurrentes y el manifiesto dafio moral
causado por un comportamiento mantenido vy
sistematico como el mas arriba relatado, se nos
aparece como razonable y equitativo...” -STSJ
Comunidad Valenciana, n. 3143/2010, de 16 no-
viembre, FJ 4-.
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Mas recientemente, encontramos decisio-
nes que muestran la débil frontera que hay en-
tre el recurso al clasico criterio del ‘prudente
arbitrio judicial’ y la ‘arbitrariedad judicial’. Asi,
la STSJ Castilla-Leon, Sala Contencioso-Admi-
nistrativa, n. 2299/14, de 14 de noviembre, re-
curso n. 1684/11, pese a que constata una clara
situacion de acoso moral en el trabajo, dilatado
en el tiempo y con diversas manifestaciones,
con efectos negativos en la salud del trabaja-
dor -funcionario de carrera-, considera que:

“.. aun asi, no se deduce que el trastorno
adaptativo vinculado, al menos en parte, a su
andmalo aislamiento haya alcanzado singular
intensidad o gravedad -consta su evoluciéon
favorable-... circunstancias que nos llevan a fi-
jar.. una indemnizacion por los dafios morales,
fisicos y psiquicos padecidos por el actor en la
suma global y estimativa de 18.500 Euros”.

La demanda habia solicitado 90.000 euros.
Pero lo preocupante, sin dejar de reconocer la
enorme diversidad de situaciones que pueden
darse en este tipo de supuestos, que deben te-
nerse muy en cuenta para fijar la concreta in-
demnizacion es que:

a) El Tribunal sentenciador prescinde por com-
pleto del bien juridico protegido, de modo que
considera de poca “gravedad” una situacion
que califica expresamente vejatoria, incluso
evidencia "una intencionalidad vejatoria..."

b) Fijauna cantidad a tanto alzado, sin diferen-

ciar los conceptos de dafios bioldgicos -fisi-

cos vy psiquicos- vy los propiamente morales

c) Niuna minima referencia a la funcion disua-
soria o preventiva de estas situaciones, pese
a constatar expresamente que “la descrita
situacion, conocida por la Administracion
sanitaria de la que el Gerente forma parte,
sin que pese a ello se adoptaran medidas
eficaces tendentes a ponerla fin, desem-
bocd en un padecimiento diagnosticado
como trastorno adaptativo en el contexto
de stress laboral” -FJ Quinto-.

¢Qué pasaria si ese mismo funcionario se
hubiera dirigido, como puede desde la LRJS* al

4 La doctrina de suplicacion no es pacifica. En diversos ca-
sos en los que el funcionario habia elegido la via del proceso
especial de tutela de derechos fundamentales, las diversas
Salas de los TTSSJ se muestran discordantes a la hora de
entender la nueva formulacion de lal LRJS. Asi, a favor de
la competencia social se situa la STSJ Castilla-Ledn/Burgos,
n. 296/2014, de 14 de mayo, en contra, la STSJ de las Islas
Baleares, n. 172/2014, de 14 de mayo,
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orden social? No nos guedemos soélo en hipdte-
sis doctrinales, y sigamos profundizando en la
practica del foro para evidenciar cémo los peo-
res temores se cumplen. En efecto, en una situa-
cion analoga de practica administrativa de trato
vejatorio con cierta permanencia en el tiempo
y efectos de estrés laboral, también mediante
la creacion de un ambiente denigrante para un
funcionario de carrera, la SJS n. 8 de Bilbao, n.
323/2014, de 20 de noviembre de 2014, con-
sidera que la indemnizaciéon procedente es de
63.669 euros, a raiz del incumplimiento de la
normativa preventiva. En el caso, la demanda
pretendia 200.000 euros, distinguiendo:

a) danos bioldgicos -fisicos y psiquicos-, para
los que el actor solicitaba 80.000 euros de
indemnizacion. Esta cantidad debia reparar
el dano de pérdida de las salud, aplicando
el Baremo de valoracion de los dafios y per-
juicios personales causados en accidente
de trafico, a razdén de 59 euros dia -con un
total de 1.090 dias- y afadiendo el factor
de correccion del 40% por tener el actor un
salario elevado

b) dafos morales, para los que se solicitaba
120.000 euros, atribuibles al sufrimiento de
caracter personal y existencial -en sus rela-
ciones de todo tipo- durante toda la IT. En
el caso se diferenciaban diferentes dafos
morales que el juez, sin embargo, no apre-
cia, a diferencia de lo sucedido en la STSPJV
de 11 de noviembre de 2014, lo que hara, con
toda probabilidad, que, ya recurrida, sea ca-
sada la decision

Al margen de esas deficiencias técnicas, vy
de las diferencias circunstanciales existentes en
cada caso, desde luego, y de la mayor o menor
correccion de la evaluacion hecha y reclama-
da, queda claro que el actual sistema regulador
de la responsabilidad por dafos a la persona
del trabajador -sea funcionario o laboral- estad
plagado de diferenciaciones de trato y apli-
cativas. Con ellas no soélo se dificultaria, sobre
manera, su funcionamiento en términos cohe-
rentes, con los problemas de arbitrariedad judi-
cial y de desigualdad asociados a la quiebra de
este principio, sino que multiplica los factores
de imprevisibilidad aplicativa de la norma. Ni el
imperativo de la justicia social, que aqui clama
por una comprension del sistema normativo de
responsabilidad por dafios a la persona, pue-
de realizarse a costa de la seguridad juridica,
como sucede cuando ni se desagregan de una
forma adecuada todos los conceptos o dafos
resarcibles -dafos patrimoniales (lucro cesan-
te y lucro emergente), daffios personales (dafios



bioldgicos, moral y existenciales), ni se fijan de
manera precisa los criterios de valoracion ni las
funciones que cumple cada resarcimiento, ni
tampoco la seguridad juridica puede conseguir-
se apegandose a la tradicion, ni legal ni jurispru-
dencial-.

4. Reflexion final: La urgencia de una raciona-
lizaciéon sistematica, por via legal o jurispru-
dencial, del nuevo Derecho social de dahos a
la persona

Para no dilatar este trabajo, tedrico y prac-
tico al mismo tiempo, conviene concluir. Al res-
pecto, parece claro ya que, por imperativo legal,
la indemnizacion por daffio moral laboral no sélo
debe presumirse cuando se lesiona un derecho
fundamental, sino que debe tener una dimen-
sion adicional a la puramente reparadora. No se
trata de una opcidn doctrinal, sino legal, por lo
que el juez debe atender debidamente tanto a
su clarificacion técnica como a la mayor efecti-
vidad practica.

De ahi, pues, su novedad y singularidad, tan-
to en su concepcion -funcién preventiva- como
en su cuantificacion -facilidad probatoria vy ar-
bitrio razonado por el juez-, sin limitarse a apli-
caciones automaticas de Baremos de ninguna
clase -prohibicion de limitar las cantidades o in-
demnizaciones correspondientes-. Naturalmen-
te, como toda opcidn legislativa, para que se
convierta en Derecho real o efectivamente apli-
cable socialmente, precisa de su comprension
jurisprudencial. No se puede confundir la ausen-
cia de automaticidad en la traduccion econdmi-
ca o calculo con gue sea puramente subjetiva
la fijacion de la indemnizacion, porgue, ademas
de la diferenciacion de conceptos indemniza-
bles como dafos personales, también hay que
atender a las funciones, basica y complemen-
taria, de la responsabilidad de este tipo. Debe
estar bien presente el juicio de reproche social
gue merece la transgresion, la satisfaccion efec-
tiva de los dafos a través de la indemnizacion
-STS 23 de junio de 2014~y el caracter ejempla-
rizante de la indemnizaciéon para prevenir futu-
ras lesiones, del mismo o de otros. Y eso debe
llevar a una pormenorizacion de todas y cada
una de las circunstancias -subjetivas y objeti-
vas- que existan o concurran, incluyendo la in-
tencionalidad, la gravedad, el contexto familia)...
Cada una de esas circunstancias -de hecho vy
de derecho- llevaran a identificar muy diversos
dafos, dada la extremada complejidad que hoy
presenta estructuralmente esta figura y mas si
se trata de dafos a la persona protegidos por
derechos fundamentales, que lejos de valorarse
globalmente deben desagregarse conveniente-
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mente, fijando parametros de calculo también
diferentes y evidenciando el cumplimiento de
funciones también diversas, al menos parcial-
mente.

Sin duda, de este cambio tan profundo es
perfectamente consciente, en aplicacion de la
rectificacion jurisprudencial aludida -que tiene
sus virtudes, pero también sus deficiencias, no
se olvide, como le reprocha el voto particular;
aungue, a su vez, este también incurre en al-
gunas contradicciones y obsolescencias-, la
STSJPV de 11 de noviembre de 2014. Intuye que
hay un diverso dafo moral que no puede ser
adecuadamente reparado-compensado con el
uso clasico del Baremo, y por ello se aleja de él
y fija una indemnizacién adicional. Ahora bien,
para ello, no repara suficientemente en que
debe explicar que se trata de un dafno moral
muy diferente al que incluye el Baremo, dada
esa doble dimension culposa y preventiva que
tiene la indemnizacion de dafos a derechos
fundamentales y que no puede recoger, por
definicion, el Baremo de circulacion vial. Como
tampoco repara en que la funcidon disuasoria
asignada a esta responsabilidad adicionalmen-
te, como funcidn normativa se insiste, no como
opcion tedrica o doctrinal, ya ha sido, en el
caso concreto, cubierta, total o parcialmente,
por una técnica de indemnizacion preventivo-
ejemplarizante como es el recargo de presta-
ciones.

Ahora bien, no puede perderse de vista el
sistema en su conjunto, de manera que es hora
de poner un poco de orden en el actual marco
normativo, fragmentario e incoherente, como
se ha indicado. Al margen de la posicidon que se
tenga en torno a la asuncién o no en el Dere-
cho Social de Dafos a la persona de los dafios
ejemplarizantes -denominacion mas precisa
a mi juicio que punitivos-, rechazada en el or-
den civil®, pero con claro reflejo legislativo en la
rama social del Derecho -art. 123 LGSS-, es lo
cierto que debe reflexionarse de manera mucho
mas profunda sobre esa dimensién preventivo-
disuasoria atribuida por Ley a la técnica de res-
ponsabilidad por dafos a la persona protegidos
por sus derechos fundamentales en el ambito
de las relaciones de trabajo -cabria incluir, con
importante modulaciones, también a la perso-
na del empleador-. La evidente ‘re-civilizacion’
gue supone este planteamiento para el Derecho
Social de Dahos, con sus efectos positivos de
garantia -que compensan los negativos de de-

5 STSJ Murcia 478/2004 de 26 abril; Sentencia JPI Sevilla, 11
enero 2011. AC 201\82; STS, CIVIL, num. 6/2009 de 12 ene-
ro...

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

£ e

S

O 4 0 O 0

Z




24

J>Z—:U—IOOUI

£ e

byl

valuacion de derechos basicos profesionales, al
favorecer el poder empresarial bajo la excusa
de revitalizar la autonomia privada-, poniendo
de relieve una instrumentacion mas favorable al
trabajador del moderno Derecho Civil, en con-
traposicion al decimondnico, no ha de conllevar
la ignorancia o relegacion de la singularidad o
especialidad de esta rama. Asi lo expresa de
manera precisa la STS 23 de junio de 2014, que
supone la culminacion, de un lado, y el impulso
de un salto cualitativo, de otro, del proceso de
revision jurisprudencia en torno a la responsabi-
lidad por dafos a la persona.

Esta singularidad del Derecho Social de Da-
A0S no se escribe sélo desde la funcidn de ga-
rantia de los derechos fundamentales de la per-
sona, también desde la funcidon transaccional,
mas tipica de la norma social o laboral. Por eso,
no es posible ignorar la existencia de otras vias
de resarcimiento preventivo-reparador, como
el recargo de prestaciones. Al contrario, debe-
ria promoverse una reconsideracion de la vieja
doctrina, so pena de incurrir no sélo en una ma-
yor inseguridad indemnizatoria, sino también en
agravios aplicativos intolerables juridicamente.
A los abogados concierne también, con astucia,
en defensa de los derechos e intereses de sus
defendidos -‘clientes’- pero con lealtad juridi-
ca igualmente, hacer ver esta nueva situacion.
En suma, la nueva cultura de las indemnizacio-
nes adicionales va refleja el “conveniente efec-
to disuasorio... frente a posibles infracciones de
derechos fundamentales de los trabajadores”
(STS 20 de septiembre de 2007), por 1o gque hay
gue buscarle un adecuado encaje en el siste-
ma normativo global, que incluye ese peculiar
ejemplo nacional de indemnizaciéon preventiva
vy ejemplarizante que es el recargo de prestacio-
nes. Esta pre-constitucional institucion juridica
vuelve, por lo tanto, a adquirir actualidad, por su
persistente modernidad.
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l. Introduccién: concepto de daino corporal

El tema de la cuantificacion de danos de
por si es un tema problematico ya que involucra
cuestiones que hacen a la justicia practica de
todos los dias, pero también revelan la presen-
cia de criterios ocultos en la toma de decisiones
y de cuestiones que manifiestan una ideologia
en temas filosoficos'.

No todos los bienes dafados tienen un pre-
cio establecido en el mercado y eso es, proba-
blemente, el principal problema que presenta el
dafo corporal. La Sentencia de 12 de mayo de
1990 de la Sala delo Civil del Tribunal Supremo,
revisa el tema y ensefia que la indemnizacion
por causa de muerte se inserta en el drea maxi-
ma de proteccion de los denominados «bienes
de la personalidad», segun la nomenclatura de
los mas autorizados de nuestros tratadistas de
Derecho Civil. La cuestion -una de las mas rele-
vantes que el tema presenta- de fijar el valor de
la vida humana ha sido siempre tormentosa y
de aguda polémica?.

Si bien existen normas abiertas o principios
generales que deben aplicarse a los diferentes
supuestos, en el fondo la cuestion de quién debe
soportar el dafo, cual es el limite de la repara-
cion, cual es su extension resarcible, quienes
son los legitimados para reclamar y a quienes
puede serle reclamado, son extremos de hecho
gue en cada caso debe determinar el juez de la
causa en la mayoria de los supuestos dafosos, a
menos gque estemos en la previa determinacion
por el legislador. Supuesto de baremos como es

" La integridad psicofisica de las personas es un valor uni-
versalmente reconocido en el tiempo y en el espacio. El
respeto del cuerpo en todas sus manifestaciones, espiri-
tuales, intelectuales, afectivas, artisticas, sensoriales, pro-
fesionales o materiales, es, en efecto, una de las raices y
uno de los principios ontoldgicos en la mayoria de as ci-
vilizaciones, por lo que cualquier atague a esa integridad
debe de ser reprimida por el Derecho, que a su vez, debe
proclamar como un principio fundamental la inviolabilidad
del cuerpo humano.

2 El Derecho romano dio una respuesta negativa respecto al
hombre libre, condensada en la maxima nulla corporis aesti-
matio fieri potest (Digesto, IX, I, ), lo que continud, aunque
no sin resistencias, en el pensamiento de la Glosa, que de ma-
nera simple (no tan ucrdnica segun se dird) limitaba en todo
caso el quantum indemnizatorio a los gastos de curacion y
por los trabajos que el difunto, segun su oficio, habia dejado
de prestar a causa de su muerte. En el Derecho precodificado
europeo la concepcidn romanista pervive, salvo en la practi-
ca juridico-candnica. Ya sobrevenida la Codificacion, subsiste
la concepcion estrecha de los glosadores en el BGB aleman,
que en sus parrafos 844 y 845 limita la indemnizacion a los
gastos de sepelio, a los alimentos debidos o que el difunto
hubiera podido estar obligado a prestar, y similares disposi-
ciones contienen los Codigos civiles austriaco vy suizo
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el caso de ley de Ordenacion y Supervision del
Seguro privado®.

Observando la situacion en el derecho com-
parado sobre todo en el tema de los dafos a
las personas podemos decir sintéticamente que
encontraremos frente a la cuestion de indemni-
zar y cuantificar daflos los a) Sistemas de bare-
mos, b) de apreciacion judicial y ¢) la existencia
de los fondos de compensacion.

Por tanto, como se ha puesto de manifiesto
en los paises europeos existen enormes diferen-
cias en lo que a la indemnizacidon por causa de
muerte y por danos o lesiones corporales se refie-
re. Asi, paises como ltalia y Bélgica cuentan con
las denominadas Tablas Indicativas, |[dgicamente
no vinculantes. En Inglaterra podemos citar la de-
nominada “Guia para la valoracion de los dafos
generales en los casos de lesiones personales”,
guia que se utiliza a modo orientativo. En Fran-
cia existe una lista de conceptos perjudiciales in-
demnizables, que fija qué conceptos son indem-
nizables, armonizando los perjuicios que deben
de ser reparados. En Alemania existen Tablas pri-
vadas de daflos morales que recopilan por tipos
de lesiones las indemnizaciones concedidas por
los tribunales con anterioridad®. Entre los paises
que utilizan sistemas de valoracion legal o tasa-
da, solo Espafa tiene un sistema de baremo legal
con efecto vinculante. Un baremo ha sido conce-
bido tradicionalmente como una tabla o un cua-
dro que permite decidir de manera taxativa que a
cierto tipo de lesiones le corresponde determina-
da indemnizacion. En Europa desde hace afios se
plantea el tema de la baremizacion de los dafios
corporales®. Ha sido definido como “un cuadro

s No podemos olvidar que uno de los sectores en los que
el progreso social ha requerido un giro decisivo en la forma
de entender el Derecho comun de la responsabilidad civil
ha sido el de la responsabilidad civil derivada de los danos
ocasionados por la circulacion de vehiculos a motor. Un dm-
bito que en la actualidad se estructura fundamentalmente a
partir de un principio de socializaciéon del riesgo, lo que ha
exigido una inevitable superacion del modelo de responsa-
bilidad subjetiva basado exclusivamente en la culpa, para
incorporar otras formulas juridicas, como la del asegura-
miento obligatorio, la creacion de fondos de garantia o la
supervision publica de ciertas actividades vinculadas con el
sector, mucho mas proximas en sus fines a los principios de
responsabilidad compartida y solidaridad con los dafados
que a la logica inherente al principio cldsico neminen laede-
re, inseparable de la nocion de culpa o negligencia.

“ MaRTIN CasaLs, M. Conceptos perjudiciales (heads of dom-
mages) en la indemnizacion por muerte y lesiones perso-
nales en Europa. Indret 2013. Como afirma el autor existe
ademas una enorme variedad en la indemnizacion de los
dafos morales.

5 Si bien, como se ha destacado, no es facil conseguir una
armonizacion en esta materia debido a diversas consecuen-



gradual establecido convencionalmente para eva-
luar los dafos derivados de los accidentes”®.

A pesar de esta disparidad, un analisis de
los diversos Ordenamientos juridicos europeos
ha puesto de manifiesto que la indemnizacion
de los daflos corporales es una necesidad inelu-
dible en la mayoria de ellos. Que a pesar de no
existir una disminucion efectiva en el patrimo-
nio de las victimas, supone un consuelo en su-
puestos en que pueden sentirse mas afectadas
personalmente que en los de pérdidas directa-
mente evaluables en dinero y que contribuye a
reafirmar su dignidad”.

Todo este analisis previo no hace sino que
confirmar que el derecho a la integridad fisica
es el primero de todos los derechos de la per-
sonalidad y ademas, es condicion del resto. El
derecho a la vida es un derecho fundamental
gue ha sido afirmado por la Convencion de sal-
vaguardia de los derechos del hombre y de las
libertades fundamentales de 4 de noviembre de
1950: el derecho de todas las personas a la vida
estd protegido por la Ley (articulo 2.1) y por la
Declaracion Universal de los Derechos del Hom-
bre (articulo 3). Por su parte, el derecho a la in-
tegridad fisica y psiquica protege a las personas
no solamente de las torturas, violencias vy lesio-
nes voluntarias, sino también de cualquier tipo
de atentados involuntarios®.

Es decir, podemos afirmar que dafo cor-
poral es la consecuencia de toda agresion, exo-
gena o endodgena, sobre cualguier parte de la
anatomia humana® e implica por definicidon una
lesion a un derecho de la personalidad, como

cias: en primer lugar, la Unidon Europea carece de competen-
cias en materia civil. En segundo lugar no todos los paises
de la Union Europea perciben con la misma intensidad la
necesidad de alcanzar un cierto grado de armonizacion de
las legislaciones nacionales en esta materia. Cf. MArRTIN CaA-
saLs, M. dHacia un baremos europeo para la indemnizacion
de los danos corporales? Consideraciones generales sobre
el Proyecto Busnelli- Lucas.

6 Cfr. LopeEz Y GARCIA DE LA SERRANA, J. La regulacion de los da-
Aos en accidentes de circulacion en Espafa. www.asociacio-
nabogadosrcs.org. Destaca el citado autor que las caracte-
risticas de un baremo son: es general, estd predeterminado
vy agota la valoracion del dafo que cuantifica.

7 Cf. MARTIN CasaALs, M. Una primera aproximacion a los “Prin-
cipios de Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil”.
www.indret.com.

8 Derecho reconocido en nuestra propia Constitucion donde
se proclaman como derechos fundamentales el derecho a
la vida y el derecho a la integridad fisica y psiquica de la
persona.

9 Cf. GaRrcia BLAzauez PErez, M.-Garcia BLAzauez Perez, C.
Nuevo manual de valoracion y baremacion del dario corpo-
ral. Editorial Comares, Granada 2006. pp. 1y ss.
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es la vida o la salud, que puede ser tanto fisi-
ca como psiquica. Y precisamente el hecho de
afectar a un bien de la personalidad, ser por
tanto, una dafio no patrimonial, hace que su
medida y su reduccion a términos econdmicos
sea practicamente imposible y su valoracion en
la practica constituya un problema de una con-
siderable gravedad, pues se trata de atribuir al
dolor fisico o psiquico sufrido por la victima un
precio econdmico. Es decir, nos encontramos
ante el denominado, pecunia doloris o precio
del dolor'™.

La dificultad a la hora de establecer un con-
cepto de dafo corporal se agudiza por el hecho
de hallarnos ante un dafno que se manifiesta de
diversas maneras, pues a pesar de causar una
lesion a la integridad fisica o psiquica, en la ma-
yoria de los casos trasciende de estas fronteras
y originara una serie de gastos, encaminados a
eliminar o aliviar las dolencias de dichas lesio-
nes'. Igualmente, y con independencia de esos
gastos aparece la incapacidad, ya sea perma-
nente o transitoria”? Junto a estas manifesta-
ciones podemos hablar de una tercera, que es
la que se podria encuadrar en el ambito de los
daflos morales, que son todos los sufrimientos
psiquicos experimentados por la victima como
consecuencia del daflo corporal sufrido, como
serian el dafo estético, o el perjuicio meramente
moral, es decir, la pena o la tristeza. El dafio cor-
poral, por otra parte, puede ser radical o parcial,
ya que puede consistir en la muerte, o en una
lesion que se prolonga en el tiempo, que termi-
na por curarse o que puede incluso No curarse.
Es por ello que son tres las manifestaciones del
dafio corporal: la lesion temporal, la lesion per-
manente y la muerte.

La propia Ley sobre Responsabilidad Civil
y Seguro en la Circulaciéon de los Vehiculos a
Motor de noviembre de 1995, al establecer las
indemnizaciones por los daffios causados a las
personas estima la muerte, las lesiones perma-
nentes, invalidantes o no y las incapacidades
temporales. La citada Ley se modificd por el
Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de oc-
tubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Segu-

0 Cf. GAzauez SERRANO, L. La indemnizacion por causa de
muerte. Editorial Dikynson. Madrid. 2000. pp. 172 v ss.

T El dano corporal puede tener muy diversas manifestacio-
nes tales como: anatdmicas, funcionales, estéticas, morales,
extracorporeas. Cf. GArRcia BLAzauez PErez, M.-GArcia BLAz-
aquez Perez, C. Nuevo manual de valoracion... ob. Cit. Pag. 2

2 EI RD Legislativo 1/1994 de 20 de junio que aprueba el tex-
to refundido de la Ley General de la Seguridad Social regula
la invalidez vy sus clases.
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ro en la Circulacion de Vehiculos a Motor, que
da cumplimiento al mandato conferido al Go-
bierno por la disposicion final primera de la Ley
34/2003, de 4 de noviembre, de modificacion
y adaptacion a la normativa comunitaria de la
legislacion de seguros privados®. Y Real De-
creto legislativo que a su vez ha sido modifica-
do por la Ley 21/2007, de 11 de julio, por la que
se modifica el texto refundido de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacion
de vehiculos a motor, aprobado por el Real De-
creto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, v
el texto refundido de la Ley de ordenacion vy
supervision de los seguros privados, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29
de octubre)™. Por tanto, nos encontramos ante
un dafo corporal, del que pueden derivar otros
de naturaleza patrimonial o extramatrimonial,
segun el caso concreto, y todos ellos se toma-
ran en cuenta a la hora de fijar la cuantia indem-
nizatoria.

* Este Real Decreto Legislativo tiene por objeto la aproba-
cion de un texto refundido de la Ley sobre responsabilidad
civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor, que da
cumplimiento al mandato conferido al Gobierno para que,
en el plazo de un afo desde la entrada en vigor de la Ley
34/2003, de 4 de noviembre, elabore y apruebe un texto
refundido e la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en
la circulacion de vehiculos a motor. Es conveniente recordar
una vez mas las recientes modificaciones introducidas por la
Ley 21/2007, de 11 de julio, por la que se modifica el texto re-
fundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la
circulacion de vehiculos a motor, aprobado por el Real De-
creto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, v el texto refun-
dido de la Ley de ordenacion y supervision de los seguros
privados, aprobado por el Real Decreto Legislativo 6/2004,
de 29 de octubre. El texto refundido debe de recoger las
consecuencias que, sobre la aplicacion de los factores de
correccion sobre las indemnizaciones basicas por incapa-
cidad temporal recogidas en la Tabla V del sistema para la
valoracion de los danos vy perjuicios causados a las personas
en accidentes de circulacion, supuso la sentencia del Tribu-
nal Constitucional 181/2000, de 29 de junio, que declard su
inconstitucionalidad en los supuestos en que la causa deter-
minante del dafo que se debe reparar sea la culpa relevante
y, en su caso, judicialmente declarada, imputable al agente
causante del hecho decisivo.

“ Mediante esta Ley se modifica el Texto Refundido de la
Ley sobre Responsabilidad civil y seguro en la circulacion de
vehiculos a motor, aprobado por el Real Decreto Legislativo
8/2004, de 29 de octubre, a fin de incorporar al Derecho in-
terno la Directiva 2005/14/CE del Parlamento Europeo vy del
Consejo, de 11 de mayo de 2005, por la que se modifican las
Directivas 72/166/CEE, 84/5/CEE, 88/357/CEE y 90/232/
CEE del Consejo, vy la Directiva 2000/26/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, relativas al seguro de responsabili-
dad civil derivada de la circulacion de vehiculos automoviles
(quinta Directiva del seguro de automoviles). Asimismo, se
efectuan otras modificaciones al objeto de avanzar en la re-
gulacion del seguro obligatorio de vehiculos a motor, uno de
los de mayor trascendencia del mercado espafol de segu-
ros tanto en su vertiente social de proteccion a las victimas
de accidentes de circulacion y a los asegurados, como en su
dimension econdmica, en continua expansion.

BOGADOS
¢ RevIsTA DE RESPONSABILIDAD CIvIL Y SEGURO

Il. La indemnizacién por causa de muerte y el
problema de la valoraciéon econdmica de la
vida humana: sistemas indemnizatorios

El afirmar que el derecho a la vida es un de-
recho de la personalidad, es algo que trascien-
de del marco meramente tedrico, pues va a te-
ner una serie de consecuencias juridicas, siendo
una de las mas importantes la reaccion del Or-
denamiento Juridico en el supuesto que se pro-
duzca una lesién o agresion al mismo. Es decir,
dandose el caso de una agresion del derecho a
la vida, se articularan una serie de mecanismos
tendentes a evitar que el autor del dafo quede
impune, a la vez gque se intentara, en la medida
de lo posible, borrar el perjuicio causado.

Cualquiera gue sea el sistema que se escoja
en orden a la valoraciéon de los daflos corpora-
les, se podran invocar ventajas e inconvenien-
tes, si bien tendremos que optar por aquel que
pensemos, que, a pesar de sus inevitables de-
fectos, pueda sernos mas util a la hora de esta-
blecer la dificil valoracion de la vida de una per-
sona. Asi, nos podremos preguntar si el estable-
cer un sistema de indemnizaciones tasado, que
sea vinculante para los drganos jurisdiccionales,
servira a estos de ayuda para la valoracion de
los dafos personales, o si por el contrario sera
solamente un impedimento y un obstaculo al
tradicional sistema de libre apreciacion y discre-
cionalidad judicial.

Como en lineas anteriores hemos afirmado,
los criterios adoptados han oscilado entre un
sistema de libre apreciacion judicial y un siste-
ma de baremos con cantidades preestableci-
das. El primero de ellos se basa en que el juez
es soberano para declarar la procedencia de la
indemnizacion vy para fijar el quantum indemni-
zatorio. El juez no se halla sometido a prevision
normativa alguna, sino gque actuard con total
discrecionalidad, examinando las circunstancias
especiales de cada caso, discrecionalidad que
en cualquier caso, impone un juicio de equidad®™.

Esta amplia discrecionalidad judicial supone
que el juzgador cuando valora el daflo median-
te la sentencia, no estd sometido a ningun tipo
de parametro o baremo’®. Es por tanto doctrina

15 Tal y como dispone el articulo 3.2 del Codigo Civil, equidad
que ademas presupone gue el juzgador ha de someterse a
criterios de valoracidon razonables y que respeten el prin-
cipio de proporcionalidad que evite la arbitrariedad, tal vy
como reza el articulo 9.3 de la Constitucion espafola.

6 Aunque se mantenga la discrecionalidad, el juez debera de
motivar sus sentencias, exigencia constitucional establecida
en el articulo 120.3 de la Constitucion, lo que obliga al érga-
no jurisdiccional a descomponer las correspondientes par-



reiterada por el Tribunal Supremo, que el quan-
tum de la indemnizacion por dafos y perjuicios,
es materia confiada exclusivamente a la discre-
cionalidad y prudente arbitrio de los Tribunales
de instanciaV. Se hace preciso recordar que este
sistema de libre apreciacion judicial esta vigen-
te en la indemnizacion de los dafos corporales
que se producen en ambitos distintos de los de-
rivados de la circulacion de vehiculos a motor®.

La sentencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo de 26 de marzo de 1997 declard ex-
presamente que “La cuantificacion de los dafos
y perjuicios, cuando consistan en graves dafos
corporales o incluso la muerte, no se halla su-
jeta a prevision alguna normativa, sino gue ha
de efectuarla el drgano jurisdiccional discrecio-
nalmente... la funcion de calcular los dafios in-
demnizables es atribuida expresamente por la
doctrina jurisprudencial a los drganos judiciales,
quienes lo llevaran a cabo caso por caso, valo-
rando las probanzas unidas a las actuaciones,
sin gque puedan hallarse sujetos a prevision nor-
mativa alguna, que por su caracter general no
permite la individualizacién del caso concreto”.

El juez dispone de un amplio arbitrio para
fijar el quantum indemnizatorio, arbitrio que se
ve beneficiado por el hecho de que en nuestro
Derecho no existen principios generales rec-
tores de la indemnizacion de los dafos vy per-
juicios, vacio que autoriza a interpretar que el
concepto de reparacion en que se manifiesta
la responsabilidad civil comprende, tanto en la
esfera contractual como en la extracontractual,
sanciones bastantes en cada caso para lograr
la indemnidad que es el Unico designio de la
norma'®. Deberd asegurarse que los perjuicios
aparezcan determinados como ciertos y no
atendiendo a hipotéticos y futuros perjuicios®.
Asi en el acaso que los dafos sean materiales o
patrimoniales atendera al resultado de la prue-
ba. En el supuesto de dafnos inmateriales o mo-
rales, o incluso en aquellos supuestos de dafos

tidas hasta llegar al montante final. Ademas es un derecho
de los que intervienen en el proceso que forma parte del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva garantizada
por el articulo 24.1 de nuestro texto constitucional.

7 Cf. Entre otras sentencias del Tribunal Supremo de 20 de
marzo de 1990 y 25 de marzo de 1991.

'8 Si bien es por todos conocido la practica de los tribunales
de aplicar con caracter orientativo el "Baremo” en ambitos
ajenos a la responsabilidad civil derivada de los accidentes
de circulacion, por ejemplo en el caso de los dafos produci-
dos como consecuencia de los accidentes de trabajo.

© Cf. Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de abril de 1987.

20 Cf. Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de marzo y 26
de junio de 1985.
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materiales de dificil cuantificacion, como podria
suceder con los danos futuros, el juez atenderd
a la equidad y en cualquier caso establecera ra-
zonadamente en sus resoluciones las bases en
qgue fundamente la cuantia de los dafos e in-
demnizaciones?.

Ahora bien, el hecho de esta libertad judi-
cial y la falta de posibilidad de unificacion por
parte del Tribunal Supremo?, ha hecho que en
la practica, la valoracion del dafo fisico o del
dafio moral no sea precisa y gue ademas no
existan criterios uniformes para su regulacion.
Esta falta de criterios uniformes dentro de las
resoluciones judiciales ha provocado gue ante
circunstancias bastante analogas, sin embar-
go, las indemnizaciones concedidas hayan sido
muy distintas.

Por tanto, las dificultades propiciadas por
esta libre apreciacion judicial del dafio corporal,
y ante la ausencia de principios generales rec-
tores de la indemnizacion, puso de manifiesto la
necesidad de dotar a los jueces de instrumen-
tos objetivos y uniformes para la valoracion pe-
cuniaria de estos dafios corporales, que ha con-
ducido a la formulacion de principios y baremos
en diferentes dmbitos normativos.

El sistema legal de predeterminacion y cuan-
tificacion de los dafos personales ocasionados
por el hecho circulatorio, no se ha introducido ex
novo en nuestro Ordenamiento Juridico a través
de la Ley 30/1995, sino que con anterioridad se
ensayaron otras formulas, que si bien no eran
vinculantes para los jueces v tribunales, les ofre-
cian pautas para acometer la delicada tarea de
valoracion y cuantificacion de los llamados da-
Aos corporales producidos por razoéon del transito
de vehiculos a motor. Asi, por Resolucidon de la

21 El propio articulo 1902 del Codigo Civil al establecer de
modo genérico y como Unica obligacion la necesidad de
reparar el dano causado, dada la amplitud de este concep-
to, otorga al juez la mas amplia discrecionalidad a la hora
de determinar la forma vy la cuantia de la indemnizacion,
de modo que este principio de absoluta libertad del juez
para valorar los danos conforme a su prudente arbitrio, han
hecho que los criterios utilizados por la jurisprudencia en
materia de valoracion de danos personales hayan sido muy
variados, utilizdandose como mas frecuentes, el estado civil,
la edad y demas circunstancias de la victima.

22 Uno de los principios fundamentales en los que se basa
nuestra jurisprudencia, es que la apreciacion del dafo, tanto
en lo que se refiere a su existencia como en lo concernien-
te a la determinacion del quantum indemnizatorio, es una
cuestion de hecho reservada exclusivamente al discrecional
criterio del Tribunal de Instancia y ademas no revisable en
casacion. Cf. Entre otras las siguientes sentencias de la Sala
Primera del Tribunal Supremo: 22 de abril de 1983, 27 de
mayo de 1987, 30 de septiembre de 1988, 20 de diciembre
de 1989, 19 de octubre de 1990 o 22 de mayo de 1995.
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Direccidon General de Seguros de 1 de junio de
1989 se aprobd un baremo orientativo para el
cdlculo de las indemnizaciones de los dafos cor-
porales y por Orden del Ministerio de Economia
y Hacienda de 5 de marzo de 1991%3, ante la ne-
cesidad de introducir un mecanismo de certeza
considerable en un sector en el que existe una
gran indeterminacion, entré en vigor una mas
adecuada regulacion que fue objeto de sucesi-
vas modificaciones y actualizaciones?. Si bien el
sistema establecido por la citada Orden estaba
pensado expresamente para los accidentes deri-
vados de la circulacion de vehiculos a motor, sin
embargo, los Tribunales también han hecho apli-
cacién del mismo a situaciones ajenas al uso y
circulacion de los vehiculos a motor?,

La tendencia de establecer sistemas pre-
establecidos para la cuantificacion y valoracion
del dafo corporal, es una necesidad sentida no
solo en Espafa sino en otros muchos paises y

25 A pesar del caracter orientativo y no vinculante de la Or-
den la realidad es que desde su publicacién fue utilizada por
muchos jueces vy tribunales y hacen referencia a la misma
en un gran numero de sentencias, destacando ademas las
ventajas propias del sistema. Fuero n por tanto muy nume-
rosas las sentencias que rapidamente se hicieron eco de la
utilidad practica de dicho sistema vy lo utilizaron en sus reso-
luciones: sentencias de AP de Santander de 17 de mayo de
1991y 20 de mayo de ese mismo ano, la de la AP de Vizcaya
de 22 de septiembre de 1993 la de la AP de Gerona de 12 de
abril de 1991, la de la AP de Oviedo de 15 de mayo de 1991,
La mayor parte de las sentencia pone de manifiesto el valor
orientativo que no vincula para nada a los Tribunales y asi
lo expresaron entre otras la sentencia de 27 de junio de 1991
del Juzgado de Instruccion nimero 2 de Lérida o la senten-
cia de 9 de julio de 1991 del Juzgado de Instruccidn numero
1 de Santiago de Compostela.

24 A través de esta orden se puso de manifiesto las ventajas
que presenta el establecer un sistema para la valoracion de
los dafios personales, pues mediante unos criterios preesta-
blecidos, se consigue un grado de certeza y de previsibili-
dad bastante considerable, dando a la vez cumplimiento al
principio de seguridad juridica consagrado en el articulo 9.3
de la Constitucion Espafiola. De la misma forma se evitan
desigualdades, pues con este proceder se estimula un trato
analogo ante situaciones similares, de modo que se da de-
bido cumplimiento del articulo 14 de la Constitucion. Igual-
mente facilita los acuerdos extrajudiciales entre las partes,
reduciéndose la litigiosidad a la vez que se agiliza el pago
de las indemnizaciones.

2> Actualmente la necesidad de baremos se reclama en am-
bitos distintos de la circulacion de vehiculos a motor, asi po-
demos mencionar también un proyecto de baremo especifi-
co en el ambito sanitario, es decir, que fije las indemnizacio-
nes que puedan corresponder por dafos producidos como
consecuencia de la actividad sanitaria, que tendrd ademas
caracter vinculante. Creo que podemos preguntarnos qué
sentido puede tener la existencia de baremos diferentes de-
pendiendo de la actividad donde se desarrollen los danos,
lo que podria llegar a situaciones en las que dependiendo
del sector donde se produzca el dafo tenga una valoracion
distinta, lo que podria llevar a plantearnos la posible vulne-
racion del articulo 14 de la Constitucion Espafiola.
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asi, dentro del marco del Comité de Ministros

del Consejo de Europa se publicd en 1975 una

Resolucion en la gue se establecian unos princi-

pios relativos a la reparacion de los dafos cau-

— sados como consecuencia de lesiones corpora-

les y muerte y marca, sino reglas concretas, si

al menos unos principios orientativos relativos

R A a la reparacion de estos dafos, principios que

son simples recomendaciones para los Estados I

miembros pero que en ningln momento son
vinculantes para los mismos?®.
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La Ley 30/1995 de 8 de noviembre, de Or-
denacion y Supervision de los Seguros Priva-
dos, en su Disposicion Adicional Octava, modi-
fico la Ley de Uso vy Circulacion de Vehiculos de
Motor, texto refundido aprobado por Decreto
632/1968, de 21 de marzo, pasando a denomi-
narla ‘Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro
en la Circulacion de Vehiculos a Motor’, dando
nueva redaccion a su Titulo | sobre Ordenacion
Civil (articulos 1 al 8 inclusive), anadiendo una
Disposicion Adicional bajo la rubrica ‘Mora del
asegurador’ e incorporando a su texto, median-
te un Anexo el llamado ‘Sistema para la valo-
racion de los dafos y perjuicios causados a las
personas en accidentes de circulacion’?.

En la actualidad se considera necesario
estudiar una posible revision del sistema legal
valorativo a fin de introducir, si procediera, las
modificaciones pertinentes. Para ellos los Minis-
terios de Economia y Hacienda y de Justicia de
la anterior legislatura, han comunicado una Or-
den con fecha de 12 de julio de 2011 por la que
se crea una Comision de Expertos con el objeto
de elabora un informe sobre la modificacion del
sistema para la valoracion de los dafos vy perjui-
cios causados a las personas en los accidentes

%6 La influencia de esta Resolucion fue recogida con pos-
terioridad en el Coloquio Europeo de Paris de 1988, en el
que también se pretendid buscar una metodologia general
de evaluacion del dafno corporal mediante la aplicacion en
los diversos sistemas de indemnizacion de unos principios
generales. En este Coloquio se formularon meras recomen-
daciones que tenian como proposito inspirar criterios uni-
formes, tanto para la creacion legislativa o practica judicial
de los Estados miembros de la Comunidad, como para la
eventual promocién de una normativa emanada de la Co-
munidad como tal.

27 Hoy esta regulado en el Real Decreto Legislativo 8/2004,
de 29 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circula-
cion de vehiculos a motor. Real Decreto legislativo que ha
sufrido algunas modificaciones operadas por la Ley 21/2007,
de 11 de julio, por la que se modifica el texto refundido de la
Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion de
vehiculos a motor, aprobado por el Real Decreto Legislativo
8/2004, de 29 de octubre, y el texto refundido de la Ley de
ordenacion y supervision de los seguros privados, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre.
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de circulacion. Esta Comision ya ha entregado
un texto final corregido con fecha de 6 de junio
de 201428,

También hemos de tener en cuenta la nue-
va Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de
la jurisdiccion social, da un mandato al Gobier-
Nno para que en el plazo de seis meses apruebe
un baremo especifico de indemnizaciones de
los dafos derivados de accidentes de trabajo vy
enfermedades profesionales, para la compensa-
ciéon especifica de dichos dafnos?.

2 En la Comision de Economia y Competitividad del Con-
greso de los diputados tuvo entrada el pasado dos de di-
ciembre de 2014 una proposicion no de Ley relativa a la re-
forma del sistema de valoracion de los daflos y perjuicios
causados a las victimas en accidentes de circulacion presen-
tada por los grupos parlamentarios Popular en el Congreso,
Socialista Vasco (EAJ-PNV) y Cataldn (Convergencia i Unid)
(numero de expediente 161/003215).

29 Cf. En este sentido la Sentencia de la Sala Primera del
Tribunal Supremo de 9 de marzo de 2010 que destaca la ne-
cesidad de aplicar, aunque sea con caracter orientativo los
baremos legales, de forma que estima que “segun reiterada
jurisprudencia, de la que es reciente ejemplo la STS de 9 de
diciembre de 2008, RC n.2 1577/2002 , entre otras razones,
la conveniencia de evitar posibles disparidades entre las re-
soluciones judiciales que fijan el pretium doloris [precio del
dolor] o compensacion por el dano moral v valoran de ma-
nera prospectiva o apreciativa las consecuencias patrimo-
niales de la incapacidad generada por los dafos corporales
ha aconsejado al legislador, partiendo del establecimiento
de un régimen de aseguramiento del dafo en determinados
sectores, implantar sistemas de valoracion fundados en la
tasacion con arreglo a tablas o baremos indemnizatorios,
cuya aplicacion tiene lugar segun reglas fijadas por el propio
legislador y no queda, desde luego, sustraida a las normas
generales sobre interpretacion de las leyes. Surge asi por
Orden de 5 de marzo de 1991 el Sistema para la valoracion
de los dafios derivados de accidentes de circulacion, proce-
dimiento que la propia norma (disposicion tercera) califica
como «iddéneo para calcular el importe de las provisiones
para siniestros pendientes de liquidacion o de pago», y que
es el antecedente del sistema luego incorporado a la Ley
sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de
Vehiculos a Motor (antes Ley sobre Uso y Circulacion de Ve-
hiculos de Motor) por la Disposicion adicional 8.2 de la Ley
30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacién y Supervision
de los Seguros Privados, ya con caracter vinculante en la
materia (Apartado Primero, 1, del Anexo). Guiada por idén-
tica finalidad de evitar soluciones dispares la jurisprudencia
viene aceptando los criterios cuantitativos que resultan de
la aplicacion de los sistemas basados en la tasacion legal, v
en especial el que rige respecto de los danos corporales que
son consecuencia de la circulacion de vehiculos de motor al
que antes hemos hecho mencion, para la fijacion del pretium
doloris y las consecuencias patrimoniales derivadas de da-
Aos corporales acaecidos en otros sectores de la actividad,
si bien, no con el caracter vinculante que el sistema presenta
respecto de la cuantificacion del quebranto derivado de un
hecho de la circulacion, sino unicamente con valor orien-
tativo, teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes
en cada caso (SSTS 11 de noviembre de 2005, rec. 1575/99,
10 de febrero de 2006, 19 de mayo de 2006, 22 de julio de
2008, rec. 553/2002, 2 de julio de 2008, rec. 1563/2001). La
propia jurisprudencia declara que una cosa es que opte por
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La comision de expertos acordd acometer
la tarea de su informe mediante la elaboracion
de un texto articulado, dividido en dos Titulos,
uno de Disposiciones Generales u otro de Re-
glas de Valoracion, y que en este segundo titulo
se destinaria un primer capitulo a las reglas de
indemnizacion en los supuestos de muerte, un
segundo capitulo a las correspondientes a lesio-
nes permanentes o secuelas y un tercer y ultimo
capitulo referido a lesiones temporales®®. El sis-
tema que propugna la comision de expertos es
sustituir el actual por otro que respete escrupu-
losamente el principio de vertebracion del dafo
vy separe claramente las consecuencias estricta-
mente personales, referidas al daffio moral, y las
consecuencia patrimoniales, y que recoja estas
dltima en una Tabla especifica de “daflos patri-
moniales” o mas bien, en un sistema de tablas
de dafos patrimoniales®.

El Anexo, comprensivo del indicado Siste-
ma comprende a su vez, once criterios para la
determinacion de la responsabilidad y la indem-
nizacion (apartado primero), una explicacion
sobre la aplicacion del sistema (apartado se-
gundo) v, finalmente, seis tablas de valoracion
gue cabe diversificar en aquellas que fijan la
indemnizacion basica, bien por muerte o bien
por lesiones permanentes incluidos los dafos
morales, las que sefalan los factores de correc-
cion y la que comprende la clasificacion y la va-
loracion de las secuelas®?. Constituye por tanto,
una cuantificacion legal del dafio causado a que
se refiere el articulo 1902 del Codigo Civil y de
la responsabilidad civil a que hace referencia el
articulo 116 del Cédigo Penal.

ese criterio hermenéutico a fin de respetar los canones de equi-
dad e igualdad en la fijacion de las respectivas cuantias para
hacer efectivo el principio de integra reparacion del dafo sin
discriminacion ni arbitrariedad y otra muy distinta, como dice
la STS de 10 de febrero de 2006, gque con ello se esté admitien-
do la existencia de una laguna legal que imponga la aplicacion
analdgica de las normas legales de tasacion con arreglo a lo
establecido en el articulo 4.1 CC, dado gue tal laguna no existe
vy nada impide al érgano judicial prescindir de aplicar analogi-
camente dicho sistema y cuantificar el valor del quebranto con
arreglo a otras pautas o criterios igualmente equitativos”.

30 Cf. MARTIN CasaLs. M. Para una puesta al dia del sistema de
valoracion del dafio corporal (“Baremo”). Lineas Generales
de los trabajos de la “Comisidn de expertos”. Indret 4/2012.

S En la actualidad hay publicado un borrador del grupo de
trabajo que contempla importantes modificaciones en el sis-
tema para la valoracion de los dafos y perjuicios causados
a las personas en accidentes de circulacion. Segun el mismo
los principios fundamentales del sistema de valoracion son
(articulo 11-2): la reparacion integra del dafio y su reparacion
vertebrada, para alcanzar la objetivacion de su valoracion.

32 El sistema legal de valoracion de dafos de 1995 no es ni
el Unico ni el primero. En 1960, la Ley 48/1960, de 21 de julio,
de navegacion aérea, ya establecio techos indemnizatorios



Uno de los rasgos mas importantes del bare-
Mo es, su caracter vinculante. El juez se limita a
determinar el alcance del dafo corporal y aplica
el baremo atendiendo a las circunstancias que en
él se identifican como relevantes -esencialmente
gravedad de la lesion, edad y circunstancias fa-
miliares y personales de la victima-. El sistema se
aplica imperativamente haya o no seguro -obliga-
torio o voluntario- salvo en caso de dolo; y abarca
tanto el dafio moral como al lucro cesante, pero
no incluye las partidas de dafio material ni los gas-
tos médico-hospitalarios. En el baremo espafiol
se distinguen tres tipos de indemnizaciones -por
muerte, lesidn permanente e incapacidad tempo-
ral- con tres esquemas de indemnizacion basica,
a las que se aplican unos factores de correccion
practicamente idénticos. El sistema de valoracion
del Anexo barema, por un lado, los dafos perso-
nales, que comprenden la muerte, los daflos cor-
porales y el daflo moral, y, por el otro, los dafos de
contenido econdmico gue sean consecuencia de
los primeros, los cuales incluyen desde el lucro ce-
sante hasta los gastos asociados a la necesidad de
adecuar la vivienda o de ayuda de otra persona.

De esta manera y segun la nueva normativa,
daran lugar a indemnizacion la muerte, las lesio-
nes permanentes, invalidantes o no, y las inca-
pacidades temporales. La cuantia de la indem-
nizacion por dafos morales es igual para todas
las victimas, vy la indemnizacion por los dafios
psicofisicos se entiende en su acepcion integral
de respeto o restauracion del derecho a la salud.
Se tienen en cuenta, ademas, las circunstancias
econdmicas, incluidas las que afectan a la capa-
cidad de trabajo vy pérdida de ingresos de la vic-
tima, las circunstancias familiares y personales®:.

El sistema de valoracion establecido en el bare-
mo cuantifica los dafios personales, que comprenden

de la responsabilidad civil en este sector, cuya regulacion ha
experimentado cambios significativos en la legislacion co-
munitaria e internacional (Reglamento (CE) n°® 2027/97, de
9 de octubre de 1997, sobre la responsabilidad de las com-
pafias aéreas en caso de accidente, modificado por el Re-
glamento (CE) n°® 889/2002 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de mayo de 2002, y Convenio de Montreal,
de 28 de mayo de 1999, para la unificacion de ciertas reglas
para el transporte aéreo internacional). Asimismo, la juris-
prudencia de la Sala 32 del Tribunal Supremo ha creado una
regla de calculo de la indemnizacion por dafno moral en un
grupo de casos homogéneos, los de prision indebida.

33 Segun el articulo 11-3 del borrador del grupo de trabajo se-
ran danos objeto de valoracion: dan lugar a la indemnizacion la
muerte, las secuelas y las lesiones temporales de acuerdo con lo
previsto en los articulos siguientes y con lo reflejado, respecti-
vamente, en las Tablas 1, 2 y 3. Cada una de estas Tablas incluye
de modo separado, la reparacion de los perjuicios personales
basicos (1.A, 2.A, 3.A), de los perjuicios personales particulares
(1.B, 2.B, 3.B) y de los perjuicios patrimoniales (1.C, 2.C, 3.C).
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la muerte, los dafios corporales y el dafo moral, y los
dafos econdmicos que se derivan de los anteriores,
dentro de los que se incluyen el lucro cesante®*.

Ante este nuevo sistema, y dado su caracter
vinculante, aparecieron en la doctrina judicial tesis
totalmente contradictorias ademas de incompati-
bles, pues de una parte encontramos aquella que
mantiene que el sistema sirve para cuantificar los
dafos causados en accidentes de circulacion, vy
de otra la contraria, gue mantiene, que si bien el
sistema puede ser regulador de la cuantificacion
de la responsabilidad civil derivada de los acciden-
tes de circulacion, los jueces sin embargo, siguen
conservando su tradicional libertad de apreciacion
valorativa de modo gue podran fijar segun su dis-
crecional criterio el importe de la correspondiente
indemnizacion®,

Con relacidn a la primera opcidn, es decir,
aguella que considera oportuno la sujecion al siste-
ma vinculante desde el inicio aparecieron diversas
resoluciones favorables al mismo; como ejemplo
de ellas podemos citar la sentencia del Audiencia
Provincial de Madrid de 5 de diciembre de 1996
donde expresamente se establecia que “la vigen-
cia del baremo, vinculante para los Tribunales de
Justicia, en orden a la cuantificacion de las indem-
nizaciones correspondientes a dafos corporales,
es incuestionable, puesto que es sobradamente
conocida y explicita la voluntad del legislador de
limitar el montante de las indemnizaciones”.

Frente a estas resoluciones podemos encon-
trar aguellas otras que por el contrario, entendian

34 El sistema esta estructurado en seis tablas con el siguiente
contenido:

Tabla I. Indemnizaciones basicas por muerte.

Tabla Il. Factores de correccion para indemnizaciones basi-
cas por muerte.

Tabla lll. Indemnizaciones basicas por lesiones permanentes.
Tabla IV. Factores de correccion para indemnizaciones basi-
cas por lesiones permanentes.

Tabla V. Indemnizaciones por incapacidad temporal.

Tabla VI. Clasificaciones vy valoracion de secuelas.

El sistema se articula a través de unas tablas que regulan
unas indemnizaciones basicas, sobre las que se proyectan
después, con otras tablas, unos factores de correccion au-
mentativa o disminuidora.

5 También en la doctrina, aparecieron comentarios tanto
a favor como en contra, habiendo defensores de dicho
método al considerar que el sistema de baremacion de
los dafos corporales es absolutamente necesario, mien-
tras que otros por el contrario consideraron que la Ley
era incluso contraria a la Constitucion pues establece in-
demnizaciones iguales para quienes sufren dafos patri-
moniales de diferente entidad cuantitativa a la vez que
no se puede justificar el hecho de que para el célculo de
la vida humana se baremice para los accidentes de circu-
lacion y no para los restantes campos donde los dafos
se producen.
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el mantenimiento de la plena libertad judicial, y
por tanto no acataban el cardcter vinculante del
baremo establecido en el Anexo de la Ley vy asi,
por ejemplo, la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Pontevedra de 28 de septiembre de
1996 puso de manifiesto como el sistema valora-
tivo afecta exclusivamente al seguro obligatorio,
manteniéndose por tanto la tesis de que perma-
nece en vigor el criterio de la libre apreciacion
judicial en la valoracion de los dafos3e.

El propio Tribunal Supremo en sentencias de
26 de marzo y 24 de mayo de 1997% destacd el
caracter no vinculante del baremo, vy se pronun-
cia en contra de la baremacion de los dafos cor-

%6 Esta situacion creada como consecuencia de la Ley
30/95 y con la instauracion del sistema vinculante, ha lle-
gado, como no podia ser de otra manera hasta el Tribunal
Constitucional, y con sentencia 181/2000, de 29 de Junio
de 2000 se pronuncio acerca de la constitucionalidad de la
Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion
de Vehiculos a Motor en las cuestiones de inconstitucionali-
dad acumuladas promovidas por el Juzgado de Instruccion
numero 10 de Ledn, el Juzgado de Instruccion nimero 3 de
San Sebastian, la Seccion Decimoséptima de la Audiencia
Provincial de Madrid, el Juzgado de Instruccion Numero 4
de Valladolid, la Seccion Primera de la Audiencia Provincial
de Castelldn y el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion
de la Calahorra. Las dudas de Constitucionalidad no se ex-
tienden a la totalidad de la Ley, sino a concretos preceptos
de la misma, en relacion con la determinacion de indemniza-
ciones por los dafos y perjuicios ocasionados a las personas
en el ambito de la circulacion. Los preceptos cuestionados,
por estimar que entran en contradiccion con diversos princi-
pios vy preceptos de la Constitucion, tales como el articulo 14
(principio de Igualdad) en relacién con los articulos 1.1y 9.3,
articulo 15 (derecho a la vida vy a la integridad fisica y moral)
y articulos 241y 117.3 (derecho a la tutela judicial efectiva)
son los siguientes: el articulo 1.2 v la Disposicion Adicional,
los parrafos 1, 5y 7 del apartado primero del Anexo, el apar-
tado segundo ¢) del mismo vy la Tabla V sobre indemnizacio-
nes por incapacidad temporal.

%7 El fundamento quinto de la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 26 de marzo de 1997, establecia los siguientes en
relacion con el nuevo sistema instaurado: Con mayor rigor
y abundancia de argumentos habremos de pronunciarnos
a la hora de examinar la aplicabilidad forzosa que parecen
propugnar algunos baremos. Y, concretamente el contenido
en la Ley, llamada de “Responsabilidad Civil y Seguro en la
Circulacion de Vehiculos de Motor” de 8 de Noviembre de
1995, cuyo ambicioso titulo ya esta pregonando un designio
de regir, de manera general, la materia de la responsabili-
dad civil en los dafos personales derivados de accidentes
de trafico. Los argumentos que se apilan en contra de esta
aplicacion indiscriminada y pretendidamente obligatoria
no solo en el dmbito del Seguro Obligatorio, como parece
logico, sino en el del Seguro Voluntario son, en tre otros,
los siguientes: A) La aplicacion forzosa de este baremo a
todos los danos personales causados en la circulacion de
vehiculos, tanto en la cuantia cubierta por el Seguro Obli-
gatorio como por el Voluntario, supone una evidente limi-
tacion de las funciones de los Tribunales de Justicia que, si
fueran obligados a sujetarse al baremo, incluso en los su-
puestos en que, por defecto o por exceso, los dafos pro-
bados no coincidieran con los sefialados en el baremo, se
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porales, defendiendo que la determinacion de la
cuantia indemnizatoria deberd de hacerse con-
forme a las pruebas practicadas en el juicio®.

verian forzados a prescindir de una parte importantisima de su
funcion jurisdiccional que cercenando con ello sus facultades de
valoracion de la prueba. B) En cuantas ocasiones las partes pac-
ten un seguro voluntario que se superpone sobre el obligatorio y
que es desdenado por el baremo, que a la hora de cuantificar no
contempla la usual falta de limitacion de la responsabilidad de los
aseguradores del seguro voluntario, se atenta directamente con-
tra el principio de libertad de pactos que informa nuestro Codigo
Civil y sobre el que se funda la teoria general de la contratacion
civil, provocando, ademas, un lucro en quienes, percibiendo una
prima mayor gue la debida por el Seguro Obligatorio, no van a
responder sino por los limites que el baremo sefala en atencion al
mismo. C) Con ello se conculca directamente uno de los precep-
tos cardinales de nuestro ordenamiento juridico, el articulo 1902
del Cdodigo Civil, gue ordena expresamente “reparar el dafio cau-
sado” por culpa o negligencia. Y no cabe duda que no se cum-
ple este precepto cuando la vinculacion obligatoria a un baremo
sustituye “la reparacion del dafio causado” por una indemniza-
cién, aprioristicamente fijada y que, a menudo, no coincide con la
realidad del dano. Por lo que, en cuantos supuestos suceda esto,
la aplicacion forzosa vy forzada del baremo resultara contraria, no
solo el tenor literal del articulo 1902 del Codigo Civil, sino también
la reiterada y ancestral doctrina jurisprudencial que, desde siem-
pre, viene interpretando este importante principio regulador de la
indemnizacion del dafo causado por culpa o negligencia, en que
se funda la responsabilidad extracontractual. D) Por otra parte, la
imposicion forzosa y exclusiva del baremo para cuantos asuntos
versen sobre los danos ocasionados por la circulacion de vehicu-
los de motor supone una flagrante discriminacion con relacion a
los producidos por otras causas. Y asi, una caida en la via publica,
debida a la negligente construccion o mantenimiento de las zan-
jas y obras urbanas, puede comportar para la victima una com-
pensacion economica, por cada dia de incapacidad, de 10.000
pts. v, de hecho, estas son las cantidades usuales en la practica
forense de nuestros Tribunales. Mientras que si las lesiones son
producidas por el golpe de un vehiculo, por ligero que sea, que
precipita a la victima a la misma zanja, como consecuencia de
tratarse de un accidente de circulacion, la cantidad sefialada por
dia no puede superar las 3.000 pts. diarias vy ello aunque se trate
de un perjudicado de especiales caracteristicas y logre acreditar
que los dafos y perjuicios diarios sufridos son muy superiores a
los que concede el baremo. Creemos que la arbitraria desigual-
dad de trato juridico en uno y otro caso vulnera claramente el
principio de igualdad ante la Ley, que proclama el articulo 14 de
la Constitucion. E) Finalmente, también el derecho a la viday a la
integridad fisica, que recoge el articulo 15 de la Constitucion, apa-
rece infringido por la aplicacion obligatoria de los baremos. Pues
en aguellos casos en que se ha producido un atentado contra tal
derecho compete a los érganos judiciales reparar el dafo causa-
do. Y, repetimos una vez mas, esto no tiene lugar cuando la repa-
racion del dafno no alcanza a la totalidad de su contenido, sino a
la suma que el baremo fija, con independencia de su cuantia real,
atendiendo a la indemnizacion que se estima justa en relacion al
importe de las primas del Seguro Obligatorio.

38 Segun el Tribunal Supremo la existencia de numerosos ba-
remos puede llegar a plantear problemas juridicos, pues con
dichos baremos se podria llegar a alterar la funcidon de cuan-
tificar los dafos a indemnizar, funcion que segun el propio
Tribunal es de ineludible cumplimiento vy que por tanto no
puede ser sustituida por la simple aplicacion de un baremo,
de modo que si de la practica de las pruebas se arroja en
el juicio un resultado distinto del que se pudiera derivar de
la simple aplicacion de un baremo, el érgano jurisdiccional,
en cumplimiento de su funcion, deberd de recoger el caso
concreto de los probado en autos.



Sin embargo, en la actualidad esta posicion
judicial ha cambiado, y hoy, sin duda alguna, el
Tribunal Supremo afirma y mantiene el carac-
ter vinculante del baremo, habiendo incluso
sentencias que los aplican a ambitos distintos
de los accidentes de circulacion®. La reciente
sentencia del Tribunal Supremo de la Sala de lo
Civil de 15 de octubre d 2012, en un supuesto de
fallecimiento de una menor como consecuen-
cia de un fallo en el sistema eléctrico aplica con
caracter orientativo el sistema de baremos des-
tinado a los dafos derivados de accidentes de
trafico y ello por la necesidad de respetar los
canones de igualdad y de equidad en su fija-
cion para hacer efectivo el principio de integra
reparacion del dafo sin discriminacion ni arbi-
trariedad, tal y como manifestd la Sala de lo Ci-
vil en su sentencia de 9 de diciembre de 2008,
entre otras. Y asi dotar de seguridad juridica a
unos criterios indemnizatorios indudablemente
inciertos“°,

Por tanto, guiada por la finalidad de evitar
soluciones dispares la jurisprudencia viene acep-
tando los criterios cuantitativos que resultan de
la aplicacion de los sistemas basados en la ta-
sacion legal, y en especial el que rige respecto
de los danos corporales que son consecuencia
de la circulacion de vehiculos de motor al que
antes hemos hecho mencidn, para la fijacion del

39 Debemos de afirmar que no hay uniformidad de criterios
en las distintas jurisdicciones; asi la Sala primera del Tribu-
nal Supremo rechaza la aplicacion analdgica del sistema de
baremos a supuestos distintos de los accidentes de circu-
lacion, ya que, donde no hay identidad de razdn no cabe
analogia; es decir, se justifica la inaplicacion analdgica de los
baremos en la heterogeneidad de los supuestos. En otras
ocasiones la Sala Primera ha reconocido la aplicacion orien-
tativa de los baremos en sectores distintos a los accidentes
de circulacion: sentencias de 21 de noviembre de 1998, 23
de abril de 2003. Por su parte las Salas de lo Penal y de
lo Contencioso Administrativa aplican orientativamente los
baremos a cualquier caso de responsabilidad civil ajenos al
ambito de la circulacion de vehiculos a motor: sentencias
de la Sala Segunda de 23 de enero de 2003 vy 25 de abril de
2003; y sentencias de la Sala Tercera de 16 de diciembre de
1997, 28 de junio de 1999, 27 de septiembre de 2001, 14 de
abril de 2003 y 7 de octubre de 2003.

40 En este sentido la Sentencia de la Sala Primera del Tri-
bunal Supremo de 9 de marzo de 2010 que destaca la ne-
cesidad de aplicar, aungue sea con caracter orientativo los
baremos legales, de forma que estima gue “segun reiterada
jurisprudencia, de la que es reciente ejemplo la STS de 9 de
diciembre de 2008, RC n.2 1577/2002 , entre otras razones,
la conveniencia de evitar posibles disparidades entre las re-
soluciones judiciales que fijan el pretium doloris [precio del
dolor] o compensacion por el dafno moral y valoran de ma-
nera prospectiva o apreciativa las consecuencias patrimo-
niales de la incapacidad generada por los daflos corporales
ha aconsejado al legislador, partiendo del establecimiento
de un régimen de aseguramiento del dano en determinados
sectores, implantar sistemas de valoracion fundados en la
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pretium doloris y las consecuencias patrimonia-
les derivadas de dafos corporales acaecidos en
otros sectores de la actividad, si bien, no con el
caracter vinculante que el sistema presenta res-
pecto de la cuantificacién del quebranto deriva-
do de un hecho de la circulacion, sino Unicamen-
te con valor orientativo?, teniendo en cuenta las
circunstancias concurrentes en cada caso (SSTS
11 de noviembre de 2005, rec. 1575/99, 10 de fe-
brero de 2006, 19 de mayo de 2006, 22 de julio
de 2008, rec. 553/2002, 2 de julio de 2008, rec.
1563/2001). La propia jurisprudencia declara que
una cosa es que opte por ese criterio hermenéu-
tico a fin de respetar los cadnones de equidad e
igualdad en la fijacion de las respectivas cuantias

tasacion con arreglo a tablas o baremos indemnizatorios,
cuya aplicacion tiene lugar segun reglas fijadas por el propio
legislador y no queda, desde luego, sustraida a las normas
generales sobre interpretacion de las leyes. Surge asi por
Orden de 5 de marzo de 1991 el Sistema para la valoracion
de los dafos derivados de accidentes de circulacion, proce-
dimiento que la propia norma (disposicion tercera) califica
como «idoneo para calcular el importe de las provisiones
para siniestros pendientes de liquidacion o de pago», y que
es el antecedente del sistema luego incorporado a la Ley
sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de
Vehiculos a Motor (antes Ley sobre Uso y Circulacion de Ve-
hiculos de Motor) por la Disposicion adicional 8.2 de la Ley
30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervision
de los Seguros Privados, ya con caracter vinculante en la
materia (Apartado Primero, 1, del Anexo). Guiada por idén-
tica finalidad de evitar soluciones dispares la jurisprudencia
viene aceptando los criterios cuantitativos que resultan de
la aplicacion de los sistemas basados en la tasacion legal, v
en especial el que rige respecto de los danos corporales que
son consecuencia de la circulacion de vehiculos de motor al
que antes hemos hecho mencion, para la fijacion del pretium
doloris y las consecuencias patrimoniales derivadas de da-
Aos corporales acaecidos en otros sectores de la actividad,
si bien, no con el caracter vinculante que el sistema presenta
respecto de la cuantificacion del quebranto derivado de un
hecho de la circulacidn, sino Unicamente con valor orien-
tativo, teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes
en cada caso (SSTS 11 de noviembre de 2005, rec. 1575/99,
10 de febrero de 2006, 19 de mayo de 2006, 22 de julio de
2008, rec. 553/2002, 2 de julio de 2008, rec. 1563/2001). La
propia jurisprudencia declara que una cosa es que opte por
ese criterio hermenéutico a fin de respetar los canones de
equidad e igualdad en la fijacion de las respectivas cuan-
tias para hacer efectivo el principio de integra reparacion
del dafo sin discriminacion ni arbitrariedad y otra muy dis-
tinta, como dice la STS de 10 de febrero de 2006 , que con
ello se esté admitiendo la existencia de una laguna legal que
imponga la aplicacion analdgica de las normas legales de
tasacion con arreglo a lo establecido en el articulo 41 CC,
dado que tal laguna no existe y nada impide al drgano ju-
dicial prescindir de aplicar analdgicamente dicho sistema vy
cuantificar el valor del quebranto con arreglo a otras pautas
o criterios igualmente equitativos”.

“ Asi la sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de
9 de febrero de 2010 aplica el baremo con caracter orien-
tativo en un supuesto de negligencia médica y considera
que puede acudirse a los baremos para orientarse a la hora
de calcular la cuantia de la indemnizacion, del mismo modo
que se puede inspirar en algun otro documento similar o en
el criterio jurisprudencial predominante en casos analogos.
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para hacer efectivo el principio de integra repa-
racion del dafo sin discriminacion ni arbitrarie-
dad vy otra muy distinta, como dice la STS de 10
de febrero de 2006, que con ello se esté admi-
tiendo la existencia de una laguna legal que im-
ponga la aplicacion analdgica de las normas le-
gales de tasacion con arreglo a lo establecido en
el articulo 41 CC, dado gque tal laguna no existe y
nada impide al érgano judicial prescindir de apli-
car analdégicamente dicho sistema y cuantificar
el valor del quebranto con arreglo a otras pautas
o criterios igualmente equitativos*.

Con criterio parecido la sentencia de 15 de
diciembre de 2010 de la Sala Primera del Tribunal
Supremo deja claro que, la funcion de cuantifi-
car los dafos a indemnizar es propia y soberana
de los 6rganos jurisdiccionales, atendidos los he-
chos probados vy el principio de indemnidad de
la victima, al amparo de los articulos 1106 y 1902
del Cédigo Civil, y esta funcion es el resultado de
una actividad de apreciacion para lo que goza de
amplia libertad que abarca la posibilidad de ser-
virse a efectos orientativos de sistemas objetivos,
como el del baremo anexo a la Ley sobre Res-
ponsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de
Vehiculos a Motor, con el que se dota al sistema
de criterios técnicos de valoracion, asi como de
una seguridad y garantia para las partes mayor
de la que deriva del simple arbitrio judicial, con
la consecuencia de que solo pueda ser revisada
en casacion si la determinacion por el Tribunal
‘a quo’ resulta manifiestamente erronea o ilogi-
ca (STS 14 de mayo 2008, y las que cita). Ahora
bien, esta regla tiene también dos limitaciones.
Una, que el Tribunal no puede alterar los térmi-
nos en gue el debate fue planteado, y deberad
resolver en atencidn a las circunstancias concu-
rrentes, determinando la indemnizacion que co-
rresponda con arreglo a dicho sistema, sin salirse
del baremo para procurar indemnizaciones dis-
tintas, puesto que lo contrario haria incongruen-

42 Cf. En el mismo sentido la sentencia de la Sala de lo civil del
Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 2008: “Esta Sala ha
venido declarando que la determinacion de la cuantia para la
compensacion de los dafnos no patrimoniales debe ser objeto
de una actividad de apreciacion por parte del juzgador, ha-
bida cuenta de que no existen parametros que permitan con
precision traducir en términos econdmicos el menoscabo en
qué consiste el daflo moral. Es, asimismo, muy amplia la fa-
cultad de apreciacion de que dispone el juzgador en aquellos
casos en los cuales, aun no tratdndose estrictamente de la va-
loracion del dafio moral dimanante del dafio corporal, sin em-
bargo deben valorarse las consecuencias patrimoniales deri-
vadas de la incapacidad que origina éste a raiz del mandato
legal que ordena integrar en el importe de la indemnizacion el
lucro cesante (STS 22 de diciembre de 2006, rec. 5188/1999,
2 de julio de 2008, rec. 1563/2001, 31 de octubre de 2007,
rec. 3537/2000, 2 de julio de 2008, rec. 1563/2001). Entre
otras razones, la conveniencia de evitar posibles disparidades
entre las resoluciones judiciales que fijan el pretium doloris
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te la resolucién y supondria un evidente desajus-
te en la determinacion y cuantificaron del dafo
en un sistema en el que los valores de dias y pun-
tos estan directamente calculados en prevision y
ponderacion a sus inherentes factores de correc-
cion. Otra, que aun siendo posible revisar en ca-

[precio del dolor] o compensacién por el dafno moral y valo-
ran de manera prospectiva o apreciativa las consecuencias
patrimoniales de la incapacidad generada por los daflos cor-
porales ha aconsejado al legislador, partiendo del estableci-
miento de un régimen de aseguramiento del dafo en deter-
minados sectores, implantar sistemas de valoracion fundados
enlatasacion con arreglo a tablas o baremos indemnizatorios,
cuya aplicacion tiene lugar segun reglas fijadas por el propio
legislador v no queda, desde luego, sustraida a las normas
generales sobre interpretacion de las leyes. En virtud de este
principio (que informa los precedentes de esta Sala sobre in-
admisibilidad de recursos o motivos de casacion fundados
en la falta de aplicacion analdgica del sistema de tasacion
legal de dafos corporales derivados de accidentes de circu-
lacion: vgr, ATS de 5 mayo 1998, recurso de casacion num.
2418/1997 y STS de 19 de mayo de 2006), la jurisprudencia
mas reciente de esta Sala ha aceptado que los criterios cuan-
titativos que resultan de la aplicacion de los sistemas basa-
dos en la tasacion legal, y en especial el que rige respecto de
los dafos corporales que son consecuencia de la circulacion
de vehiculos de motor, pueden resultar orientativos para la
fijacion del pretium doloris y las consecuencias patrimoniales
derivadas de danos corporales acaecidos en otros sectores
de la actividad, teniendo en cuenta las circunstancias concu-
rrentes en cada caso (SSTS 11 de noviembre de 2005, recurso
de casacion num. 1575/99, 10 de febrero de 2006, 19 de mayo
de 2006, 22 de julio de 2008, rec. 553/2002, 2 de julio de
2008, rec. 1563/2001). Este criterio hermenéutico se funda en
la necesidad de respetar los canones de equidad e igualdad
en la fijacion de las respectivas cuantias para hacer efectivo el
principio de integra reparacion del dafo sin discriminacion ni
arbitrariedad; aungue, como recuerda la STS de 10 de febre-
ro de 2006, su reconocimiento estd muy lejos de admitir la
existencia de una laguna legal que imponga la aplicacion ana-
l0gica de las normas legales de tasacion con arreglo a lo es-
tablecido en el articulo 4.1 CC. En lo que afecta al examen en
casacion de esta cuestion, esta Sala viene admitiendo que la
cuantia de la indemnizacion concedida no es revisable en ca-
sacion (STS 222/2005, de 28 de marzo, recurso de casacion
num. 4185/98, 9 de junio de 2006 vy 13 de junio de 2006, entre
otras muchas), si bien este principio no resulta totalmente
rigido, pues cabe la revision en casacion de las bases en las
gue se asienta la cuantia de la indemnizacion (SSTS de 15 de
febrero de 1994 vy 18 de mayo de 1994), asi como examinar
supuestos de irrazonable desproporcion de la cuantia fijada
(STS de 23 de noviembre de 1999), especialmente cuando las
razones en gue se apoya su determinacion no ofrecen la con-
sistencia factica y juridica necesaria y adolecen de desajustes
apreciables a tenor de una racionalidad media (SSTS de 20
de octubre de 1988, 19 de febrero de 1990, 19 de diciembre
de 1991, 25 de febrero de 1992, 15 de diciembre de 1994, y 21
de abril de 2005). Esto comporta como consecuencia ldgica
que, cuando se toma como base orientativa para la fijacion
de los dafos corporales el sistema de legal de tasacion de los
dafos derivados del uso y circulacion de vehiculos de motor,
pueda examinarse en casacion la infraccion de esta base en
aguellos casos en los cuales se aprecie una inexplicable o no-
toria desproporcion entre lo que resulta de la aplicacion del
expresado sistema v la indemnizacion fijada por la sentencia
(STS 20 de diciembre de 2006, rec. 5188/1999), tal como se
infiere a sensu contrario [por contraposicion logical de la STS
de 10 de febrero de 2006".



sacion la aplicacion de la regla conforme a la cual
debe establecerse, en los casos en que se haya
inaplicado, se haya aplicado indebidamente o
se haya aplicado de forma incorrecta, en ningun
caso, en cambio, puede ser objeto de examen en
casacion la ponderacion y subsiguiente determi-
nacion del porcentaje de la cuantia indemnizato-
ria fijada por la norma para cada concepto que el
tribunal de instancia haya efectuado en atencion
al concreto perjuicio que considerd acreditado
(SSTS 6 de noviembre 2008; 22 de junio 2009).
En el caso, la Sala se ha pronunciado expresa-
mente tanto sobre el factor de correccion como
de la pérdida de emolumentos para negarlos,
posiblemente porque entiende correctamente
indemnizado el dafio con la indemnizacion que
establece al margen de los factores*s.

4 Mas recientemente la sentencia de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo de 25 de marzo de 2011 ha declarado que,
esta Sala, a fin de evitar soluciones dispares, viene aceptan-
do los criterios cuantitativos que resultan de la aplicacion
de los sistemas basados en la tasacion legal, y en especial
el que rige respecto de los dafos corporales que son con-
secuencia de la circulacion de vehiculos de motor, para fijar
los perjuicios y las consecuencias patrimoniales derivadas
de daflos corporales acaecidos en otros sectores de la acti-
vidad. Esta aceptacion no es vinculante, tal y como aparece
para la cuantificacion de los dafios derivados de un hecho
relacionado con la circulacion, sino orientativa, atendiendo
a las circunstancias concurrentes en cada caso concreto. Asi
lo establecen, entre otras, las Sentencias de esta Sala de 22
de julio de 2008, [RC n.2 553/2002] y 2 de julio de 2008,
[RC n.2 1563/2001]. Este es el criterio seguido por la Au-
diencia Provincial. El recurrente, reconoce el caracter orien-
tativo de este sistema de valoracion y se limita a mostrar su
discrepancia, Unicamente, respecto de la determinacion de
la cuantia fijada por la sentencia que se recurre, alegando
que es diferente a la establecida por la Tesoreria General de
la Seguridad Social, en la determinacion de los perjuicios
causados a los actores, como consecuencia del mismo he-
cho objeto de este procedimiento, el fallecimiento del padre
y esposo de los demandantes. Esta discrepancia no puede
sostener validamente el recurso de casacion.
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I1l. Problemas de legitimacién activa

Una de las tareas primordiales de la indem-
nizacion por causa de muerte reside en deter-
minar si el hecho de la muerte constituye o no
un dafo resarcible a la persona que la padece, y
si una vez admitida la existencia de este dafo, la
accion para reclamar la reparacion se transmite
0 NO a sus herederos.

Las propuestas doctrinales y jurispruden-
ciales sobre quien esta legitimado para obtener
la indemnizacion por causa de muerte, se han
centrado siempre en dos posturas opuestas: la
de aquellos que opinan gue los beneficiarios o
son iure hereditario, es decir, por ostentar la cua-
lidad de herederos de la victima, y la de los que,
por el contrario, sostienen que estas personas
tienen derecho a la indemnizacion jure propio,
es decir, por ser ellos mismos los perjudicados
por la muerte de la victima, con independencia
del hecho de su condicion de herederos.

En realidad, el optar por una u otra posicidn
es algo que trasciende de la pura teoria y que
tendra importantes efectos en la practica, no
sélo de legitimacion activa, sino incluso desde
el punto de vista fiscal. Asi, si lo consideramos
como un derecho hereditario vendra sujeto a las
posibles reclamaciones por parte de los acree-
dores de la herencia y al correspondiente im-
puesto sucesorio. Tal no sucedera si estamos en
presencia de una indemnizacion asignada como
derecho propio a los perjudicados y como con-

44 La discusion se centra en determinar si el derecho a obte-
ner la indemnizacion tiene su base en la condicion de here-
dero del fallecido, o en la de perjudicado por el suceso. Pero
hay que advertir que es bastante frecuente, en la practica,
que los perjudicados con la muerte sean ademas parientes o
sucesores del difunto, aunque, ciertamente, no siempre tie-
nen que coincidir ambas circunstancias
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secuencia del dafio o menoscabo por ellos mis-
mos sufrido.

Centrandonos en la primera de las opcio-
nes, es decir, la que mantiene que nos hallamos
ante un derecho sucesorio, el derecho a la in-
demnizacion seria adquirido por la victima en
el momento en que ésta disfrutase todavia de
personalidad juridica para esa adquisicion. Es
por ello que el derecho a la reparacion constitu-
ye un elemento del patrimonio, que junto a los
demas bienes que lo integran, se transmite a los
sucesores del difunto a titulo universal, e incluso
a titulo particular, en el supuesto que el crédito
a la reparacion ostentado por el causante, hu-
biera sido legado por testamento?.

Admitida la tesis de la transmisibilidad las
consecuencias serian: * Los herederos tienen
derecho a la indemnizacion por su mera condi-
cion de tales, por lo que resulta intrascendente
el grado de parentesco, mas o menos proximo
entre el causante y el causahabiente, hasta el
extremo gue la indemnizacién procede aungue
el heredero sea el Estado. * La indemnizacion a
favor de los herederos debe de ser acordada en
todo caso. * Es perfectamente licito conceder
la indemnizacion de modo genérico a los here-
deros del fallecido, o sea, sin determinar quié-
nes son éstos, porque no es |égico presumir que
sean conocidos individual y fehacientemente.

En segundo lugar, podemos hablar de la le-
gitimacion iure proprio, mantenida actualmente
de forma mayoritaria tanto por nuestra jurispru-
dencia como por la mayor parte de la doctrina.
Segun esta opcidn, la muerte acaecida como
resultado de un hecho ilicito, no da lugar al na-
cimiento en el patrimonio de la victima de nin-
gun derecho indemnizatorio y, por tanto, no es
posible su transmision a los herederos, sino que,
por el contrario, lo que se produce es un per-
juicio a las personas mas allegadas a la propia
victima, de modo gque la reclamacion de éstas
quedara fundamentada /ure propio. Es decir, a
los parientes ostentando la cualidad de herede-
ros, no se les transm ite el derecho a las indem-
nizaciones, pues se trata de un derecho que el
causante nunca llegd a adquirir. Pero si los pa-

45 Por tanto, el dafo se produce a la persona que vive, a ella
se le quita la vida. No es la muerte, que seria la consecuen-
cia, sino el acto que la produce, el que origina la responsabi-
lidad del culpable. El hecho causante se produce viviendo la
victima aunque la muerte sobrevenida manifiesta su carac-
ter y su alcance. Esta posicidon doctrinal se basa por tanto en
las siguientes ideas: la muerte provocada por un hecho ilici-
to es un dafo que se infiere a la victima, siendo un dafio que
consiste en la lesion irreversible del bien juridico de la vida,
que, por otra parte, conlleva consecuencias econdémicas.
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rientes en su calidad de herederos no pueden
hacer uso de tales derechos, sin embargo, la
condicidn de pariente seria titulo suficiente para
poder ejercitar las acciones que tiendan a la re-
paracion de los perjuicios materiales y morales
que ellos mimos hayan podido sufrir como con-
secuencia de la muerte de la victima“®.

En realidad, en los supuestos de indemni-
zacién por causa de muerte nos encontramos
ante distintos tipos de dafos y distintos sujetos
afectados. Asi, en primer lugar tenemos el pri-
mer daflo, consistente en la muerte, y que afec-
tara a la victima inicial. Pues bien, se estima que
es imposible que la victima pueda llegar a ob-
tener una indemnizacion por este tipo de dafo,
por el hecho que el perjuicio es la propia muer-
te, momento en el que la persona deja de existir
y hay una imposibilidad juridica a que el sujeto
pueda recibir una indemnizacion por el hecho
de que ha dejado de existir; luego, dificilmen-
te, podra transmitir a sus sucesores un derecho
gue nunca ha llegado a ser suyo y gue nunca ha
ingresado en su patrimonio.

El segundo de los daflos a considerar y de
las personas afectadas, es el perjuicio, material
o moral, causado a las personas mas allegadas
a la victima, y que han sufrido un dafo propio
por el hecho de la muerte del pariente, pero con
independencia de su condicion o no de herede-
ros. Es un dafo y un derecho al ejercicio de la
accion gue nace en los parientes ex novo; aun-
gue en la mayoria de los casos concurriran en la
misma persona ambas condiciones, es decir, la
calidad de herederos del muerto vy la de perjudi-
cados propios por la muerte del pariente?.

Podemos plantearnos la pregunta que ocu-
rre si la una persona sufre unas lesiones como
consecuencia de un accidente de circulacion vy

“6 En el instante en que se produce un dafo con resultado
de muerte, tiene lugar la extincion de la personalidad, tal
y como dispone el art. 32 del Codigo Civil, con lo cual la
victima no llega a adquirir ningun derecho por la pérdida
de la propia vida, como es el derecho a la reparacion del
dafo. Consecuentemente, tal derecho no llega a entrar en
su patrimonio vy, por ello, tampoco en su herencia. Esto tiene
como consecuencia que el derecho a la reparacion lo ten-
dran como perjudicados, los parientes y allegados, indepen-
dientemente del hecho que sean o no herederos, y tendran
ese derecho jure proprio, y no, aunque sean también suce-
sores, iure hereditario.

47 Enlajurisprudencia se han pronunciado sobre tal cuestion,
entre otras, la STS de 12 de febrero de 2008 (RJ 2008/2972)
afirma que “al fallecer una persona como consecuencia de
un delito, la obligacion de indemnizar surge pero no en vir-
tud del fendmeno sucesorio, ya que el difunto nada llegd a
adquirir en vida que pudiera ser integrado en su patrimonio
por lo que nunca podria haber sido objeto de transmision



posteriormente al mismo fallece, por causas aje-
nas al mismo, sin haber ejercitado la accion civil
de reclamacion de la cantidad debida como in-
demnizacion por las referidas lesiones. Es decir,
dpodran sus herederos reclamar a los respon-
sables la cantidad que el perjudicado no llegd a
cobrar? Entiendo que no existe problema alguno
en dar una respuesta a afirmativa pues no deja
de tratarse de un derecho de crédito que no se
extingue con la muerte de su titular y por tanto
es perfectamente transmisible a sus herederos.
Asi lo declard la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Gerona de 19 de septiembre de 200548,

Igualmente podemos mencionar la senten-
cia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de

mortis causa” y afade que “el derecho a la percepcion del
resarcimiento de las consecuencias derivadas de infraccion
penal no tiene naturaleza hereditaria sino que es iure pro-
pio” o la STS de 24 de junio de 2002 (RJ 2002/5970) que
dice que “el derecho al resarcimiento de las consecuencias
derivadas de infraccion penal no tiene naturaleza hereditaria
sino que es “iure propio”, que corresponde a quien acredita
un perjuicio real derivado de la misma (lucro cesante para
quien depende econdmicamente de la victima, gastos oca-
sionados con sepelio o "dafo moral” real, efectivo y suficien-
temente acreditado)”.

48 En el mismo sentido la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Cadiz de 19 de enero de 2000 Seccion 32 reco-
noce la absoluta transmisibilidad del derecho a percibir la
indemnizacion por los herederos, ya que entiende que en
estos casos no se trata de un crédito personal del falleci-
do no transmisible a sus herederos, «pues la indemnizacion
por lesiones se devenga dia a dia que transcurre desde que
se ocasionan hasta su desaparicion por curacion, o como
en este caso por el fallecimiento, por lo que es evidente
que tales indemnizaciones ingresaron en el patrimonio
del perjudicado, formando parte de su haber hereditario
al haber fallecido antes de su percepcidn y perfectamente
transmisibles a sus herederos conforme a lo dispuesto en
el art. 659 del Codigo Civil». Ahora bien, lo que hace esta
Sala es individualizar los conceptos que son transmisibles
por herencia vy, por tanto, entiende con razdn que no cabe
indemnizacion por posibles secuelas, pues al tratarse de
resarcimiento por deficiencias futuras una vez producida
la sanidad, es obvio su improcedencia. La Audiencia Pro-
vincial de Granada en su sentencia de 29 de junio de 2007
Seccion 42, trata sobre el concepto en el que los herede-
ros deben adquirir la indemnizacidon en estos casos y asi
recuerda que es criterio uniforme que en caso de falleci-
miento de la victima los perjudicados por tal hecho no ad-
quieren derecho alguno por causa de herencia sino ex iure
propio. Ahora bien, otra cosa distinta es que el siniestro no
ocasione la muerte de la victima, ya que ésta es la clave del
estudio que estamos analizando, sino que ésta fallezca con
posterioridad y por causa diferente al accidente. A este
respecto establece el apartado 4.2 del criterio 1.2 del anexo
de la LRCSSVM que «tienen la condicion de perjudicados,
en caso de fallecimiento de la victima, las personas enume-
ras en la tabla |, y, en los restantes supuestos, la victima del
accidente». En estos casos, la persona que fallece aunque
por causa distinta al siniestro tiene el concepto de «perju-
dicada en el accidente» en tanto en cuanto que fue victi-
ma y resultd lesionada en el mismo, por lo que adquirid un
derecho a ser resarcida de los dafos y perjuicios sufridos.

39

13 de septiembre de 2012; en ella se establece la
compatibilidad de las indemnizaciones que co-
rresponderian a un lesionado por un accidente,
junto con las derivadas por los dafios ocasiona-
dos a sus familiares por su fallecimiento cuando
fue consecuencia del accidente, es decir, los he-
rederos reclaman jure hereditatis la indemniza-
cion correspondiente a la incapacidad tempo-
ral, e jure propio la que le corresponde como
perjudicados por la muerte del familiar. La de-
cision del Tribunal Supremo resulta clara y esta-
blece que el perjuicio tiene como causa el acci-
dente, v el alcance real del dafo sufrido por la
victima estaba ya perfectamente determinado
a través de un informe del médico forense por
lo que, al margen de su posterior cuantificacion,
era transmisible a sus herederos puesto que no
se extingue por su fallecimiento de acuerdo con
el articulo 659 del CC. Tratdndose de un dere-
cho que, aunque no fuera ejercitado en vida
de la victima, pasd desde ese momento a inte-
grar su patrimonio hereditario, con lo que se-
ran sus herederos, en este caso sus padres, los
gue ostentan derecho -jure hereditatis-, y por
tanto, legitimacion para exigir a la aseguradora
su obligacion de indemnizar 1o que el causan-
te sufrid efectivamente y pudo recibir en vida,
como legitimacion tienen también, aunque no
la actlen en este caso, como perjudicados por
el fallecimiento que resulta del mismo acciden-
te -jure propio- puesto que se trata de dahos
distintos y compatibles*.

IV. Perjudicados por el fallecimiento

Una vez que se ha aceptado la posibilidad de
una accidon que nace ex iure propio a favor de los
familiares y de los terceros que hayan sufrido un
dafo, hay que plantearse guienes pueden con-
siderarse perjudicados. Y podemos afirmar que
legitimados estaran los mas préximos allegados
de la victima, que sean privados como conse-
cuencia de la muerte de legitimas expectativas,
y no solo de orden patrimonial, sino que, en defi-
nitiva, tendremos gue considerar la existencia de
una relacion econdmica o afectiva, que quiebre o
empeore como consecuencia del fallecimiento, y
siempre que el dafo producido sea actual y cier-
to. Es decir, habra qgue reclamar dafos reales, con
lo que nos enfrentamos a un problema de prue-
ba, pues se debera de acreditar la existencia de
los mismos. Es necesario poner Iimites a la repa-

49 Cf. DoMINGUEZ MARTINEZ. P. El derecho a reclamar la indem-
nizacion por incapacidad temporal y lesion permanente es
transmisible a los herederos y es compatible con la indem-
nizacion por danos a los familiares por fallecimiento cuan-
do fue consecuencia directa del accidente de trafico que
provoco las lesiones. Centro de Estudios de Consumo notas
jurisprudenciales.
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racion cuando se trate de dafio moral que afecte
a los sentimientos, pues no todo sufrimiento o
contrariedad merece que se le conceda una in-
demnizacion; es por ello, que resulta dificil deter-
minar la persona verdaderamente perjudicada,
porgue el dolor, dados los vinculos de parentes-
co, afecto y simpatia que unen a las personas,
tiende a extenderse en un grupo mMas o Mmenos
amplio, de modo gue un mismo hecho dahoso
puede causar sufrimiento a un gran ndmero de
sujetos. La Sentencia de 23 de diciembre de 1985
de la Sala Primera del Tribunal Supremo ensefa
gue, cuando concurre una pluralidad de perjudi-
cados, no gueda otro remedio sino establecer un
orden de preferencia excluyente “... por no poder
abarcar a todos los gue... se sienten damnifica-
dos, siguiendo un orden logico de afinidad con el
causante, de modo gue sean los mas inmediatos
a él los gue... reciban [la indemnizacion], con ex-
clusion de los demas, pues de seguirse un crite-
rio distinto, tendria que distribuirse el montante
total de la indemnizacion entre todos aqguellos
gue de alguna manera hubiesen sufrido, cual-
quiera que fuese su grado, el doloroso vacio, con
quiebra evidente del principio general que rige
en materia de indemnizacion por concepto de
perjuicios materiales y morales, que prima como
es natural a gquien haya sufrido de forma mas
directa y palmaria el detrimento producido por
la desaparicion de la persona que constituyera
el centro econdmico o afectivo, por depender
de ella o por causa de la vinculacion o vida en
comun...”®0.

En principio estaran legitimados los fami-
liares y terceros allegados a la victima que ha-

50 En este sentido la sentencia de la Audiencia Provincial de
Soria de 8 de octubre de 2002 declard que en cuanto a la
indemnizacion, el Sistema para la valoracion de los perjui-
cios causados a las personas en accidente de circulacion,
en los criterios para la determinacion de la responsabilidad
v la indemnizacion -primero, 4.2- establece que sdlo tienen
la condicion de perjudicados, en caso de fallecimiento de la
victima, las personas enumeradas en la tabla |, por lo que en
el caso concreto de la victima con hermanos solamente, lo
seran éstos, y ello porque, en general, y en un sentido muy
amplio, toda persona humana experimenta un sentimiento
de desgracia, ante la muerte de un semejante, sin embar-
go, no resulta admisible entender que todos los familiares
tienen accion frente al causante del dafio o su asegurado-
ra, pues ello supondria la ruina del responsable si tuviera la
mala fortuna de haber causado el fallecimiento de persona
con abundante copiosa parentela en sus diversos grados,
pues todos los familiares tendrian derecho a ser indemni-
zados por los daflos, como minimos morales, derivados del
fallecimiento. Consecuentemente, al tratarse de grupos ex-
cluyentes, unicamente tienen condicion de perjudicados vy
beneficiarios, en este caso, los hermanos. Pero es indudable
que la indemnizacion por muerte de un familiar, no puede
entenderse que sea herencia, no puede recibirse en concep-
to de heredero, pues, para ello, seria indispensable que an-
tes hubiera pertenecido al patrimonio del fallecido, ya que la
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yan sufrido un verdadero perjuicio. Pero, incluso
aqui, debemos de establecer limites y reducir
tanto el nimero de personas que podemos in-
cluir dentro del circulo familiar como el nume-
ro y calidad de los terceros que pudieran verse
afectados. Por familia entendemos que es nece-
sario adoptar un concepto estricto restringido
y actual de la misma, en la que cobra una gran
intensidad el lazo conyugal (o analogo afectivo)
vy la descendencia, pero sin que por ello se ten-
ga que eliminar a los ascendientes, hermanos u
otros colaterales proximos, siempre claro esta
gue se acredite la realidad del perjuicio sufrido.
Lo gque esta claro es que dentro de este circulo
parental habra que establecer un orden de je-
rarquia o preferencia, sin olvidar que, en ocasio-
nes, se podra producir una compatibilidad de
indemnizaciones entre los mismos, como puede
ocurrir en aguellas ocasiones en las gue se otor-
ga a la viuda conjuntamente con los hermanos
o padres del fallecido.

Ante la ausencia de una regulacion legal, ha
sido la jurisprudencia la que ha ido sefalando
estas reglas jerarquicas, si bien, en la actualidad,
se han elevado a rango legal por la Ley 30/1995,
de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervi-
sion del Seguro Privado, por todos conocida vy
cuya Ultima redaccion viene de aprobarse en el
reciente Real Decreto Legislativo 8/2004, de
29 de octubre (BOE 5 de noviembre de 2004).
Es conveniente destacar que el citado Real De-
creto ha derogado expresamente la disposicion
adicional octava de la Ley 30/1995, si bien, ha
dejado en vigor el sistema para la valoraciéon de
los dafios y perjuicios causados a las personas
en accidentes de circulacién que en la misma se
contenia, tal y como manifiesta expresamente
la disposicion transitoria Unica del Real Decreto
Legislativo 8/2004, de 29 de octubre.

En la regla cuarta de las generales del
apartado primero del Anexo, se establece que
en caso de fallecimiento tienen la condicién
de perjudicados las personas enumeradas en
la Tabla |. Por tanto, se negara la condicion de
perjudicado a las personas no incluidas en los
diversos grupos de la Tabla, de modo que nos
encontramos ante un sistema que contiene un
numero de perjudicados caracterizado por la
taxatividad y por el caracter excluyente de cada
grupo en relacion con los ulteriores. La Tabla |
contiene una lista de perjudicados ordenados
por grupos consecutivos excluyentes, en los
que el eje es la situacion familiar de la victima,
y asi aparece de forma expresa en la posicion
inicial de la propia Tabla. Se divide ésta en cinco
grupos de perjudicados: 1) Supuesto de hecho
de victima con conyuge. 2) Victima sin conyuge



pero con hijos menores. 3) Victima sin conyuge
pero con todos sus hijos mayores. 4) Victima sin
conyuge ni hijos y con ascendientes. 5) Victima
con hermanos solamente®!.

El primero de los perjudicados en caso de
muerte es el conyuge de la victima, siempre que
no esté separado legalmente al tiempo del acci-
dente, de modo que el conyuge que solo estu-
viera separado de hecho tendra la condicion de
perjudicado principal®.

misma esencia de la sucesion hereditaria, es suceder en
aquello que sea propio del causante, y la indemnizacion por
fallecimiento nunca ha estado en el patrimonio del falleci-
do, ya que se concede como consecuencia de la muerte,
En este supuesto el hermano de la fallecida D. Macario R. G.
no reune la condicion de perjudicado, pues éste fallecio a la
semana siguiente de la atropellada Josefa R. G., encontran-
dose en el Hospital al fallecer ésta. Si no llegd a enterarse
del fallecimiento no llegamos a comprender, y tampoco se
han puesto de manifiesto, qué perjuicios morales sufrid, no
acreditdndose tampoco perjuicios materiales. Consecuente-
mente la Audiencia Provincial no considera que Macario R.
G. fuese perjudicado moral o materialmente por la muerte
de su hermana Josefa, porque no se enterd de la misma, vy
por ello al no existir una razon que le perfile como afectado
directa y sensiblemente, en el orden econdmico o personal,
no pueden, sus herederos, agitar la pretension de un dere-
cho econdmico a obtener una indemnizacion como derecho
propio del Sr. R. G.

°'Segun la sentencia de la Sala Primera del tribunal Supremo
de 3 de noviembre de 2008, no estén incluidos como per-
Jjudicados los familiares del conductor fallecido, interviniente
con caracter exclusivo en el accidente de circulacion y to-
mador del seguro de suscripcion obligatoria, «Desde la pers-
pectiva del Derecho de seguros, el seguro de suscripcion
obligatoria en materia de circulacion es una modalidad de
seguro de responsabilidad civil, el cual, como tal, contempla
el dafo originado a un tercero por el responsable y no el
dafo padecido por el causante ni, en consecuencia, el dafo
o perjuicio reflejo de él derivado. El seguro de suscripcion
obligatoria incluye los dafos morales derivados de la pér-
dida de un ser allegado, asi como las consecuencias patri-
moniales dimanantes de dicha pérdida (articulo 1 LRCSVM),
pero ambos son dafos o perjuicios indirectos o reflejos que
derivan del dafo corporal, por o que si este queda excluido
del dmbito de la responsabilidad y, en consecuencia, de la
cobertura, tampoco puede extenderse esta a los dafos o
perjuicios indirectos o reflejos (...). Extender el resarcimiento
por causa de muerte a los allegados del conductor falleci-
do, Unico implicado en el siniestro, supondria atribuir, sin un
precepto legal que lo autorice, efectos propios de un seguro
de accidentes a un seguro que estd concebido y regulado
como un seguro de responsabilidad civil».

52 Si optaramos por una interpretacion meramente literal de
las normas que forman el sistema de valoracion, deberiamos
entender incluido dicho supuesto en la Tabla | del Grupo |, y
ello, en cuanto que en la regla aclaratoria de dicha Tabla tan
sélo se exige que el conyuge beneficiario no se encuentre
separado legalmente de la victima al momento del accidente,
por lo que al estar separado tan sélo de hecho no se encon-
traria excluido de la aplicacion de la mencionada norma. Sin
embargo, tal solucion seria totalmente absurda, por cuanto
como consecuencia de una separacion, aungque solo sea de
hecho, cada persona se encuentra totalmente desvinculado
de la otra vy, por tanto, al no existir ya entre la pareja una rela-
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La Ley 30/95 establece expresamente que
las uniones conyugales de hecho consolidadas,
se asimilaran a las situaciones de derecho, por
tanto, quien mantiene una convivencia es in-
dudable que la muerte del otro conviviente le
provoque un perjuicio cierto, perjuicio que le le-
gitimara para reclamar una indemnizacion por
la muerte de su pareja; con independencia, ade-
mas, de encontrarnos ante una relacion hetero-
sexual u homosexual. Asi, la Tabla | del sistema,
incluye perfectamente el reconocimiento como
tales de las parejas homosexuales vy, es mas, de
haber sido intencion de la norma el excluirlas de
la aplicacion del sistema deberia haberse sefa-
lado asi expresamente, lo cual hubiera provoca-
do en tal caso una causa de inconstitucionali-
dad de dicha norma por ser en dicho sentido
totalmente discriminatoria®s.

Una situacion gue se da en la practica y no
con escasa frecuencia, es la coincidencia de la
esposa no separada legalmente vy la pareja de
hecho con convivencia actual con la victima;
podemos citar la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Toledo de 14 de mayo de 2013, Sec-
cion 22, segun la cual, ambas, la esposa vy la con-
viviente, tienen cada una el derecho al 50% de
la indemnizacion “en el presente caso hay dos
derechos consolidados, el de la esposa no se-
parada legalmente porque asi se lo reconoce el
Grupo | Tabla | del Anexo del Texto Refundido
de la Ley de Responsabilidad Civil y Seguros en
la Circulacion de Vehiculos v el de la pareja de
hecho, conviviente more uxorio, porque el mis-
mo Anexo reconoce a las uniones conyugales
de hecho consolidadas la situacion de derecho.
La primera es perjudicada porgue legalmente
tiene un derecho reconocido vy la segunda por-
gue su situacion se asimila a la situacion de de-

cion de afectividad y convivencia, desaparecen por comple-
to los presupuestos de hecho tenidos en cuenta para consi-
derar que ante la muerte de un miembro de la misma exista
en el otro ningun perjuicio digno de ser resarcido.

55 En este sentido la sentencia de la Audiencia Provincial
de Gerona de 22 de octubre de 2010 Seccion 22, entiende
que cuando el fallecido en el accidente estuviese separa-
do legalmente de su conyuge y conviviese de forma es-
table con otra persona, serd esta conviviente more uxorio
la perjudicada por el fallecimiento de su companero, y no
la esposa con la cual ceso la vida en comun al producirse
la separacidn por sentencia judicial, guedando desvincula-
da de los avatares patrimoniales y econdmicos del esposo
fallecido. Como excepcion, si el conyuge separado tiene
derecho a pensidn compensatoria le correspondera el 50%
de la indemnizacioén, pero si, como en el caso de autos, la
esposa ya no tenia derecho a pension compensatoria en el
momento del accidente por haberse agotado el periodo
de duracion de esta, dejo de tener la condicion de perjudi-
cada por el siniestro y la que ostenta la condicion de tal es
la pareja de hecho, a quien corresponde la totalidad de la
cantidad a indemnizar.
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recho matrimonial. Y no se trata de de poseer
a una en beneficio de la otra, porque ninguna
norma juridica autoriza esa desposesion, con
independencia de que el concepto perjudicado
pueda predicarse de mas de una persona en la
misma relacion afectiva, sentimental, legal. En
los supuestos de concurrencia de uniones con-
yugales de hecho (pareja de hecho, convivencia
more uxorio) con conyuge no separado legal-
mente, la indemnizacion se distribuira entre los
concurrentes en proporcion a la cuantia que les
habria correspondido de no haber concurren-
cia” (Victima con cdnyuge, Grupo |, Tabla del
Anexo, N2 2)754,

54 La sentencia de la Seccién 32 de la Audiencia Provincial
de Almeria de 29 de enero de 2009 fija la indemnizacion a
favor de la madre de la fallecida y la desestima a favor del
que dice haber convivido con la victima; entiende la sen-
tencia, que la convivencia “more uxorio”, ha de desarro-
llarse en régimen vivencial de coexistencia diaria, estable,
con permanencia temporal consolidada a lo largo de los
aflos, practicada de forma externa y publica con acredita-
das actuaciones conjuntas de los interesados, creandose
asi una comunal de vida amplia, e intereses y fines, en
el nlcleo de un mismo hogar. Pues bien el recurrente no
ha probado en forma alguna que concurrieran estos re-
quisitos en su relacion con la fallecida, pues lo Unico que
aporta es un certificado del Ayuntamiento, folio 96, segun
el cual por gestiones de ese Organismo, sin determinar
cuales fueron y por ende valorar su fiabilidad, se infor-
maba que el actor y Mercedes habian sido pareja hasta el
fallecimiento de esta. Tampoco las fotografias aportadas
en gue aparecen la victima y el actor con un hijo comun
tenido en 1995 vy que fue adoptado por terceros en 2001,
asi como certificacion de las visitas realizadas a la car-
cel por Mercedes a José Carlos en concepto de esposa,
con entrevistas intimas son suficientes para acreditar tal
relacion pues dicha relacion no da fe de la realidad de
la relacion de pareja existente sino que se limita a reco-
ger el concepto que el visitante proporcione sin mayores
averiguaciones o constancias. La certificacion médica del
Acebuche realizada a peticion del interno no puede servir
de base o sustento a la peticion del recurrente pues sin
dudar de la afectacion por la muerte de Mercedes, unida
a ella en época anterior y con relacion de familiaridad to-
tal, no acredita el dato esencial de su relacion conyugal.
Si bien es cierto que existid una relacion entre actor vy
victima realmente compleja no olvidando que pertenecen
a la misma familia, no puede considerarse equiparable a
al conyugal tal como sostiene el actor. Como es sabido,
las uniones conyugales de “hecho” se asimilan a las si-
tuaciones de derecho, de igual forma que se equipara a
la ausencia de cdonyuge la separacion legal vy el divorcio,
concluyendo que si en su dia el actor pudo tener relacion
conyugal en la actualidad y desde hace mucho tiempo,
esos lazos se habian disuelto. La Sentencia de la Audien-
cia Provincial de Sevilla Seccion 72 de 6 de septiembre de
2004 equipara expresamente las parejas heterosexuales
vy homosexuales a la hora de recibir indemnizacion por
fallecimiento del companero en accidente de trafico. . Las
«uniones conyugales de hecho consolidadas» compren-
den las parejas estables de hecho heterosexuales y homo-
sexuales en las que exista una comunidad de vida y una
relacion de afectividad andloga a la matrimonial, porque
asi deben ser interpretadas las reglas del Grupo | de la
Tabla | del SVDP, dado lo establecido en los articulos 14
CE, 521 LOPJ, y 321 CC.
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Supuesto especial es el en que se quedan los
hijos en caso de fallecimiento del padre, pues és-
tos son automaticamente beneficiarios de la in-
demnizacion. La Ley 30/95 concede a los hijos
la indemnizacion por cabeza, de tal manera que
cada uno de ellos tiene derecho a una indemni-
zacion basica de caracter fijo que no se altera
aungue varie el numero. La Ley distingue las in-
demnizaciones de los hijos segun éstos concurran
0 no con el progenitor conyuge pareja estable su-
pérstite. Igualmente las indemnizaciones variaran
segun gue los hijos sean menores o0 mayores, vy
dentro de éstos que tengan o no mas de 25 afos.
La sentencia del Tribunal Supremo de 28 de no-
viembre de 2013 resuelve la reclamacion del hijo
menor por la muerte de su madre frente al Con-
sorcio de compensacion de seguros, cuando ésta
viajaba en un vehiculo no asegurado. Se estima
el recurso de casacion y se estima la demanda, y
ello a pesar de gue la madre conocia que el vehi-
culo carecia de seguro, dado que quien ostenta la
condicion de perjudicado es el hijo.

Sin embargo, no se encuentra previsto en el
sistema indemnizatorio de la Ley 30/95 la posi-
bilidad de indemnizacion de otros descendien-
tes vy, asi, los nietos, no figuran enumerados entre
los posibles perceptores de una indemnizacion,
ni siquiera en el caso que éstos acreditaran la
convivencia o dependencia de los abuelos. Se
rompe asi con la doctrina jurisprudencial que no
los descartaba como legitimados activamente
para demandar indemnizacion. La sentencia de
la Audiencia Provincial de Pontevedra de 15 de
noviembre de 2007 Seccion 12 reconoce la legi-
timacion de una nieta, si bien con matizaciones,
en el supuesto enjuiciado, teniendo en cuenta,
primero, el estrecho vinculo de parentesco exis-
tente (abuela y nieta); segundo, que Rosario era
la Unica ascendiente por via paterna gue restaba
a la denunciante, puesto que su padre (hijo de la
fallecida) habia fallecido en 1979, es decir, cuan-
do la denunciante apenas habia cumplido dos
afos, constituyendo la finada desde entonces el
referente de la familia paterna, lo que indudable-
mente reforzaba el lazo afectivo; vy, tercero, que
ambas residian en el mismo nucleo de poblacion,
lo que facilita la comunicacion, se considera que
el fallecimiento de la victima del accidente forzo-
samente tuvo que provocar en la denunciante un
sentimiento de pesar por la pérdida, sentimiento
que no excluye ni puede estimarse relegado por
el padecido por sus tias (hijas de la finada) y que
constituye un dolor moral que debe ser indem-
nizado. Por lo que se refiere a la cuantia de la in-
demnizacion, ponderando la inexistencia de con-
vivencia (de hecho nunca la hubo), el hecho de
la mayoria de edad e independencia econdmica
de la denunciante, vy las cantidades fijadas por el



Baremo correspondiente a la fecha del accidente
para los hijos de la victima, se considera ajustado
fijar en 3.000 euros el importe del montante in-
demnizatorio”.

En el texto del borrador del grupo de tra-
bajo de la Comision de Expertos, en su articulo
21.5 se reconoce expresamente que los nietos
tendran la consideracion de perjudicados en
caso de premoriencia del progenitor que fuera
hijo del abuelo fallecido y perciben una canti-
dad fija con independencia de su edad.

A continuacién del viudo y de los hijos vienen
los padres, con exclusion de cualesquiera otros
ascendientes, que estaran legitimados, siempre
gue acrediten haber convivido con el hijo muer-
to. Seguin la Ley 30/95 la indemnizacion de los
padres variard segln gue concurran o no con el
conyuge o pareja estable y con hijos. Y, ademas,
también contempla la posibilidad de indemnizar
a los abuelos, no concurriendo cényuge (o pare-
ja estable), hijos ni padres de la victima.

La cuestion relativa a la cuantia de la in-
demnizacion que corresponde a los padres,
en el caso de muerte de hijos que carecen de
conyuge o de descendientes, ha sido resuelta
por la jurisprudencia de la Sala penal del Tribu-
nal Supremo tal como reconoce la sentencia de
5-3-2003, recogiendo el acuerdo de una Sala
General celebrada el 14 de febrero de 2003, en
el sentido de que “la cuantia indemnizatoria
prevista en el Grupo IV de la Tabla | del Bare-
mo, contenido en el anexo a la Ley 30/1995, de
8 de noviembre, de Ordenacidon y Supervision
de los Seguros Probados, en el supuesto de
fallecimiento de victima sin cényuge ni hijos vy
con ascendientes, en tanto gue expresamente
se atribuye a los padres, ha de entenderse que
se trata de la concesion del importe total a am-
bos progenitores conjuntamente, de modo gue
ni procede otorgar la totalidad de esa cantidad,
legalmente fijada, a cada uno de ellos por se-
parado, en caso de supervivencia de los dos, ni
reducirla a la mitad de la prevista cuando fuere
uno solo el superviviente”. Este mismo criterio
es trasladable a la indemnizacién correspon-
diente a los abuelos por los nietos fallecidos®.

% La sentencia del Tribunal Supremo de 27 de abril de 2009
reconoce la totalidad de la indemnizacion a un progenitor
Unico de victima de accidente de circulacion fallecida sin
hijos ni hermanos. EI TS considera preferible otorgar el total
de la indemnizacion prevista en la tabla «a los padres». No
en vano, el progenitor que reclama esta indemnizacion tie-
ne la condiciéon de perjudicado principal y no secundario, lo
que es decisivo a la hora de aplicar el criterio que en otros
casos se ha venido aplicando, por ejemplo, a los abuelos. Es
decir, el hecho de que el legislador haya considerado a apli-
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Segun el articulo 21-4 del borrador del gru-
po de trabajo ya mencionado, cada progenitor
recibe un importe fijo en funcion de si el hijo
fallecido tenia hasta treinta aflos o mas. Cada
abuelo tiene la consideracion de perjudicado en
caso de premoriencia del progenitor de su rama
familiar y percibe una cantidad fija con indepen-
dencia de la edad del nieto fallecido. Ademas
el articulo 21-15 seflala que el fallecimiento del
dnico hijo el perjudicado constituye un perjui-
cio particular que se resarce mediante un incre-
mento del veinticinco por ciento de la indemni-
zacion por perjuicio personal basico.

Con respecto a los hermanos, tanto la praxis
jurisprudencial como la Ley 30/95 consideran a
éstos como perjudicados, si bien el tratamiento
resarcitorio de éstos es desigual, dependiendo
de que concurran o no con conyuge o hijos de
la persona fallecida, asi como el hecho que los
hermanos sobrevivientes tengan mas o menos
de 25 afnos. En relacion con la legitimacion de
los hermanos vy el trato diverso que el sistema
hace de los mismos es fundamental citar la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 190/2005 de
7 de julio, que resuelve en sentido negativo la
cuestion de inconstitucionalidad planteada en
relacion con la exclusion de los hermanos ma-
yores de edad del catdlogo de perjudicados/
beneficiarios expresamente enumerados en el
baremo y que declara: «1. La presente cuestion
de inconstitucionalidad plantea la duda del or-
gano judicial que la promueve sobre la confor-
midad con la Constitucion de varios preceptos
de la Ley que, a partir de la disposicion adicional
octava de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre,
de ordenacion vy supervision de los seguros pri-
vados, se denomina Ley de responsabilidad civil
y seguro en la circulacion de vehiculos a motor
(en adelante LRC), denominacion que sustituye
a la anterior de Ley de uso vy circulacion de ve-
hiculos de motor que venia ostentando el texto
refundido aprobado por Decreto 632/1968, de
21 de marzo. Los preceptos cuya constituciona-
lidad se cuestiona se introducen por la citada
Ley 30/1995, y son en concreto el articulo 1.2
en relacion con los puntos 1y 4 del apartado
primero del anexo vy la tabla | de éste, en cuanto
son de aplicacion al caso que debe resolverse
en el proceso a quo vy el fallo de éste depen-
de de lo que sobre la constitucionalidad de las
normas cuestionadas aqui se decida. El art. 1.2
LRC establece que “los dafos y perjuicios cau-
sados a las personas, comprensivos del valor de
la pérdida sufrida y de la ganancia que hayan
dejado de obtener, previstos, previsibles o que
conocidamente se deriven del hecho generador,
incluyendo los dafios morales, se cuantificaran
en todo caso con arreglo a los criterios y dentro
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de los limites indemnizatorios fijados en el ane-
x0 de la presente Ley”».

La sentencia del Tribunal Supremo de la Sala
de lo Civil de 12 de febrero de 2008 afirma que
“los hermanos también pueden ser perjudica-
dos, siempre gque a la relacion de parentesco se
afadan otros dafos esenciales como la pérdida
de la convivencia, la dependencia econdmica, u
otros supuestos de parecida entidad que pierden
su fuerza y eficacia en los casos de abandonos
prolongados, desentendimiento de obligaciones
familiares, rotura de esos vinculos, ignorancia de
paradero u otras causas parecidas gue suponen
la rotura material y moral de aguéllos de manera
voluntaria y consciente”. Sobre el perjuicio moral
por la muerte de un hermano puede verse tam-
bién la STS de 4 de julio de 2005 afirma gue tie-
nen derecho a la indemnizacion “en defecto de
otros familiares mas cercanos, pues el vinculo de
la comun filiacién, salvo en los casos en que se
prueba un distanciamiento o rotura de la cohe-
sion familiar, explica vy justifica el dolor moral que
genera la indemnizacion, dado que los hermanos
estan dentro de un orden natural de afectos”.
Por su parte, la STS de 27 de noviembre de 2003
dice que el art. 13 CP considera legitimados para
reclamar la indemnizacion a “quienes hubieran
sufrido efectivos dafos materiales o morales,
debiéndose reservar esta segunda eventualidad
a quienes efectiva y realmente, hayan padecido
una severa afliccion por el fallecimiento de la vic-
tima derivada de unas especiales relaciones pre-
vias de afectividad con éste y, desde luego, cabe
advertir que la mera circunstancia de la consan-
guinidad no es elemento suficiente para deter-
minar automaticamente la realidad de esa sig-
nificada afectividad, en ocasiones inexistente vy
que, sin embargo, se puede apreciar en relacion
a miembros mas lejanos de la familia en la linea
de consanguinidad o afinidad o, incluso, respec-
to a personas (que) son integradas en el dmbito
familiar”. La STS de 5 de noviembre de 1990 afir-
maba gue “ha de atenderse en la ‘pecunia do-
loris’, sobre todo al vacio que deja la victima en
la reclamante, en sus sentimientos de afecto, en
su grado de parentesco, permanente conviven-
cia familiar con el perjudicado del que habia de
ser no soélo apoyo econdmico sino, sobre todo,
afectivo”.

Segun el texto del borrador de la Comision de
Expertos, cada hermano recibe una cantidad fija
en funcion de su edad, segun tenga hasta treinta
afos o mas. A estos efectos, el hermano de vincu-
lo sencillo se equipara al de doble vinculo.

Por tanto, podemos afirmar que el orden de
prelacion de los familiares de la victima es el si-
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guiente: en primer lugar el cényuge supérstite
o el conviviente more uxorio; en segundo lugar,
los descendientes de cualquier clase de filia-
cion; en tercer lugar los padres independiente-
mente de la filiacion y por ultimo, los hermanos,
sin distincion de vinculo doble o sencillo.

Con respecto a la legitimacion activa de
otras personas, no podemos olvidar que tam-
bién podra ser perjudicado un tercero que no
sea pariente de la victima, cuya legitimacion ac-
tiva esta expresamente contemplada por el art.
113 del Codigo Penal, pero también es cierto que
en la practica sera dificil indemnizaciones a fa-
vor de terceros sin mas ligamen con la victima
gue la amistad y el afecto, pues no es que se
les niegue la posible repercusion afectiva que
la muerte de la victima pueda provocarles, sino
gue la misma no tiene adecuada relevancia para
ser valorada en un plano juridico trascendente.

Gracias a la analogia se pueden resolver
situaciones que se pueden plantar en relacién
con determinados parientes que no estan con-
tenidos en las tablas pero que sin embargo
mantienen con la victima fallecida relaciones
afines de afecto; asi los perjudicados hermanos
menores de 25 anos, pero menores de edad que
concurren con padres y abuelos de la victima;
los perjudicados hijastros de la victima en situa-
cion similar a los hijos, asi, la STS 17 de septiem-
bre de 2001 entendid que quien habia ejercido
de ‘padre de hecho’ de la menor fallecida en
accidente de trafico debia equipararse al padre
bioldgico y considerarse incluido como perjudi-
cado en el grupo IV de la tabla | del baremo.
Los perjudicados nietos de la victima en caso
de premoriencia del progenitor viudo, de la mis-
ma linea especialmente cuando quedan en si-
tuacion de desamparo; los perjudicados primos
tios y sobrinos con una relacién analoga a las de
parentesco contemplados en las tablas; el per-
juicio de los novios o prometidos; los hermanos
mayores perjudicados no incluidos en alguno
de los grupos previos al grupo V. La senten-

cacion rigurosa del principio de asignacion de la indemniza-
cion, puede ser entendible cuando los beneficiarios resulten
ser perjudicados de caracter secundario, como es el caso
de los padres en los Grupos |, Il v Ill, pero no es aplicable
este argumento en el supuesto analizado, puesto que aqui
el padre o la madre es el Unico vy principal beneficiario de
la eventual indemnizacion. También en ocasiones pueden
considerarse como perjudicados a los abuelos; la sentencia
de la Audiencia Provincial de Valladolid, Secciéon 22 de 12
de abril de 2004 en un accidente de circulacion en el que
mueren los padres y sus dos hijas reparte entre los abuelos
la indemnizacion por el fallecimiento de las nietas. En este
caso la abuela Unica recibe la totalidad de la indemnizacion
que le hubiese correspondido a ambos abuelos.

% Cf. XioL Rios, J. A.



cia de la Audiencia Provincial de Vizcaya, Sec-
cion 32 de 22 de noviembre de 2006 considero
como perjudicada a la sobrina de la fallecida,
que si bien no sufrid perjuicio econdmico por la
muerte de su tia, sin embargo, si un dafilo moral
que se valoro dentro del previsto asimilable a
los hijos.

Sin embargo, la lectura de las sentencias
del Tribunal Constitucional no sugiere una clara
respuesta a esta problematica. Es cierto que la
STC 244/2000 de 16 de octubre parecia dejar la
puerta abierta a esta posibilidad al decir que, si
no se habia concedido una indemnizacion por
dafos morales a las sobrinas de una mujer falle-
cida en el ambito de la circulacion, era porgue
no se habia probado la efectiva existencia del
dafno. Luego, a sensu contrario, parece que, si
se hubiera demostrado la realidad del mismo,
hubiera procedido la indemnizacion. Lo que si
se considerd probado fue la existencia de unos
gastos de sepelio y funeral que debian ser in-
demnizados®’.

El sistema vinculante, merece a nuestro pa-
recer alguna critica, sobre todo con respecto a
las indemnizaciones por causa de muerte. Asi,
la primera de ellas es el hecho de establecer una
enumeracion legal y cerrada de perjudicados,

57 En concreto, el Tribunal afirmd que no se vulneraban pre-
ceptos constitucionales porque “el fundamento de la deci-
sion de no concederles indemnizaciéon por otros conceptos
reside en no haber acreditado que el fallecimiento de su tia
les haya ocasionado otros dafnos o perjuicios cuantificables
econdmicamente. En consecuencia, no puede sostenerse
que la resolucion impugnada haya incurrido en la discrimi-
nacion prohibida por el art. 14 CE, pues no niega la indem-
nizacion por razoéon de las personas que la solicitan, sino por
no considerar probado el presupuesto del que podia derivar
el derecho a ser indemnizadas, esto es, un daflo o perjuicio
econdmicamente evaluable”. Y afade que “el fundamento
de la decision de la Audiencia de restringir la indemnizacion
concedida en primera instancia no reside en la automati-
ca aplicacion de la Ley 30/1995, ni en la exclusion de los
sobrinos del elenco de perjudicados, pues, si ello hubiere
sido asi, podria habérseles negado la legitimacion como
partes en el proceso. Sin embargo, lejos de efectuarse tal
exclusion, se analizod la pretension indemnizatoria de las so-
brinas, concluyéndose en la falta de acreditacion de dafios
o perjuicios efectivamente ocasionados por el fallecimiento
de su tia cuantificables econdmicamente, al margen de los
que derivaren del pago de los gastos de sepelio”. Es decir,
el TC sostiene que la denegacion de la indemnizacion en
este caso no responde a que los sobrinos no se contemplen
como perjudicados por la LRCSVM, sino a que la realidad
del dafio ocasionado por la muerte de la tia no ha quedado
probada. Por tanto, parece que el TC asume aquf la tesis de
que la LRCSVM establece una presuncion sobre quiénes son
los perjudicados por el fallecimiento de una persona pero
permite desvirtuarla demostrando que personas no recogi-
das en el baremo han sufrido un efectivo perjuicio. Pero en
la medida en que se trata de una presuncién es quien alega
el perjuicio quien debe demostrar su existencia.
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de modo que solo podrdn ser considerados
como tales aquellos que de manera expresa es-
tan recogidos en la Tabla |, y consecuentemente
no tendran derecho a indemnizacion otras per-
sonas que aun sufriendo danos, tanto morales
como patrimoniales como consecuencia del fa-
llecimiento del ser querido, no estan, sin embar-
go, recogidos en la citada Tabla.

De este modo delbemos partir en principio,
del catalogo de personas consideradas como
perjudicadas que se recoge en el sistema para
la valoracion de los daflos vy perjuicios causados
a las personas en accidentes de circulacion, re-
cogido en la Ley sobre Responsabilidad Civil vy
Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor
y en donde se encuentran aquellos a quienes el
mencionado sistema les reconoce el derecho a
ser indemnizados en los supuestos de falleci-
miento como consecuencia de un accidente de
trafico. Pero sucede gque en muchas ocasiones
puede plantearse el supuesto de indemniza-
ciones que pudieran corresponder a personas
gue perfectamente pueden considerarse perju-
dicados por la muerte de otra en un accidente
de circulacion, y que sin embargo no aparecen
contempladas como tales en el mencionado sis-
tema®®,

O al contrario, es decir, supuestos en los
que a pesar de existir aquellas personas que el
sistema de valoracidon considera expresamen-
te como perjudicados, éstos no deben consi-
derarse como tales y ello por no darse en los
mismos |0s requisitos necesarios para adquirir
la condicion de perjudicados. Asi por ejemplo,

%8 La Sentencia de la AP de Sevilla de 26 de Diciembre de
1997 donde se reconoce como perjudicada a la sobrina de
una victima en accidente de circulacion que sdlo deja como
parientes a una hermana y a dicha sobrina (quien a su vez
es hija de la anterior). Nos encontramos por tanto ante un
supuesto en el cual se niega el derecho a ser indemnizada,
a quien en un principio puede aparecer como Unica per-
judicada segun el tenor literal de las normas que integran
el sistema de valoracion, y ello para conceder tal derecho
a una sobrina de la victima quien como tal no viene reco-
nocida como perjudicada en el mencionado sistema. Todo
ello basando tal pronunciamiento en la propia aplicacion de
las normas del sistema de valoracion, las cuales entiende
que “son verdaderas normas juridicas, y no simples reglas
técnicas o aritméticas. Quiere ello decir que, para alcanzar
el correcto entendimiento de los preceptos del sistema y
para aplicar adecuadamente sus diversas tablas, incluso en
los puntos mas elementales, es menester pertrecharse del
mismo arsenal hermenéutico que, para interpretar y aplicar
cualquier otra norma juridica, acudiendo a los criterios in-
terpretativos que suministra el art. 3 CC, y, en su caso, a la
integracion analdogica de las normas que admite su art. 4.1.
De ahi que nos haya parecido importante establecer, ante
todo, con el resultado que acabamos de exponer, cuales son
los principios orientadores del sistema en materia de deter-
minacion de los titulares del derecho al resarcimiento”.
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la inclusion del conyuge separado de hecho en
el listado de perjudicados de la Tabla | ha sido
objeto de critica en la doctrina. Se ha puesto de
manifiesto que carece de sentido considerarlo
perjudicado cuando la convivencia y la afecti-
vidad han desaparecido, asi como los vinculos
econdmicos®.

De hecho, en la STC 163/2001, de 11 de julio
(RTC 2001/163) se analizaba un caso en que se
niega que la esposa separada de hecho durante
un periodo entre 30 y 40 afnos haya sufrido un
efectivo perjuicio por lo que se equipara asi la
separacion de hecho a la separacion legal en la
gue segun el baremo no corresponderia indem-
nizacion. También la STS de 14 de diciembre de
1996 (RJ 1996/8970) enjuiciaba un caso en gque
se moduld la indemnizaciéon por dafos morales
de unos padres por la pérdida de su hija en un
accidente con un vehiculo de motor debido a
gue previamente la habian abandonado y mal-
tratado si bien el supuesto sucedid antes de la
entrada en vigor de los baremos®°.

Hay quien opina que los perjudicados que
aparecen en las Tablas no son una relacion ce-
rrada y se podrian tener en cuenta otros; en
este sentido la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Baleares de 2006 entiende que el
baremo es vinculante en el sistema tabular de
cuantificacion de daflos asi como en relacion a
los factores de individualizacion previstos como
factores de correccion o de concrecion de in-
dices, pero no lo es, entre otros aspectos, ni en
la determinacion del causante del dafio ni en
la determinacion de los perjudicados, aspecto
éste Ultimo que debe de quedar para la deter-
minacion judicial pues es preciso recordar gue
el status de perjudicado en caso de fallecimien-
to no deriva de la relacion de parentesco con el
fallecido, sino que dimana del perjuicio material
y moral que se le causa derivado del siniestro,
esto es, no es jure hereditatis, sino ex delicto,

59 Yzauierpo ToLsADA, M.: Sistema de la responsabilidad civil,
contractual y extracontractual, Madrid, 2001.

50 No obstante la jurisprudencia acude a la analogia para
poder considerar como perjudicados a sujetos no contem-
plados expresamente en la Tabla, asf es como se contempla
en la Sentencia de la AP Cuenca de 29 de Marzo de 1999
en la cual se reconoce que “ante las importantes omisiones
de la tabla I, entiende la doctrina que esos vacios deben re-
solverse utilizando la técnica de la analogia, pues el hecho
de que las reglas aplicables vengan recogidas en cuadros
de modo numérico, no obsta a que constituyan preceptos
Juridicos de rango legal y les sean plenamente aplicables to-
dos los principios propios de la actividad de interpretacion
de aplicacion de las leyes, particularmente en lo relativo a
la apreciacion y modo de suplir las lagunas legales, como
implicitamente autoriza el Legislador al incluir en las tablas
notas a pie de pagina con determinadas equiparaciones...”.
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por ello en cada caso el juez o tribunal debera
indagar quien o quienes han quedado desam-
parados y desasistidos moral y econdmicamen-
te a consecuencia del fallecimientos, cuestion,
estrictamente reservada a la decision judicial a
la vista del caso concreto, con independencia
que identificados los perjudicados, la cuantifi-
cacion de sus perjuicios se efectle de acuerdo
con las previsiones del baremo®.

Asi, por ejemplo, la sentencia de la Seccion
Segunda de la Audiencia Provincial de Caceres
de 13 de febrero de 1995, declara que el derecho
al resarcimiento por los perjuicios causados en
caso de muerte corresponde a quienes resultan
perjudicados por el dolor que produce la pérdi-
da del ser querido vy por la pérdida de asisten-
cia econdmica que proporcionara el fallecido,
sufriendo tales perjuicios las personas ligadas
con la victima por vinculos proximos de familia,
afecto, convivencia real, dependencia econdmi-
ca vy situaciones similares, sin que haya razones
gue impidan la apreciacion de la existencia de
una pluralidad de perjudicados.

Es opinion compartida, por ejemplo, la de
considerar como perjudicados a los sobrinos
cuidadores de la victima mortal de un acciden-
te de circulacion que fallece soltero vy sin hijos,
y ello dada la existencia de una importante re-
lacion de union y afecto existente entre ellos
y el difunto, aun a pesar de que los sobrinos
(como tal grado de parentesco) no aparezcan
como perjudicados en el catadlogo mencionado
gue recoge el sistema de valoracion. Si el siste-
ma legal equipara expresamente la convivencia
more uxorio al matrimonio, no hay razén para
no equiparar la convivencia more filiale a la rela-
cion paterno filial. En este sentido la Sentencia
de la Seccion 12 de la Audiencia Provincial de
Navarra de 29 de diciembre de 2000 declard
gue “ciertamente en el sistema de valoracion de
daflos y perjuicios causados, que como anexo
figura en la Ley sobre Responsabilidad Civil y
Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor,
su tabla I, no contempla en los supuestos de
victima sin cényuge y con todos sus hijos ma-
yores de edad, como perjudicados a los nietos
(hijos de un hijo suyo premuerto), ahora bien,

81 A titulo de ejemplo XioL Rios cita diversos supuestos en los
que existe una relacion de afectividad a la que se presume
por su parentesco con los legalmente establecidos; asi se re-
fiere a hijastros de la victima. en situacion similar a los hijos,
nietos de la victima, los perjudicados primos, tios y sobrinos
con una relacion andloga a las de parentesco contemplados
en la tablas. El perjuicio de los novios o prometidos etc. Cf.
XioL Rios, J. A. £/ sistema de valoracion de los darios per-
sonales en accidentes de circulacion. Reflexiones para una
posible modificacion.



ello no impide, a juicio de este Tribunal, consi-
derarles como perjudicados, aunque no se les
contemple en el Baremo en tal cualidad”®?.

Por tanto, a veces se ha venido concedien-
do la indemnizacion por muerte a otros perjudi-
cados no contemplados en el Baremo y en los
gue no existia relacion conyugal de hecho ni de
derecho. En todos estos supuestos los Tribuna-
les suelen fundamentar sus resoluciones en el
hecho de la convivencia y ayuda mutua entre
perjudicados vy fallecido, e incluso en las expec-
tativas de consolidacion de la convivencia en el
caso de prometidos proximos a contraer matri-
mMonio®s.

62| 5 STC 244/00, de 16 de octubre, no resuelve directamen-
te la cuestion, pero si aporta la luz suficiente para extraer
una respuesta al indicar que “la decision de la Audiencia
Provincial se sustenta en la idea de que, en principio, “los
sobrinos de la victima no figuran en ninguno de los cinco
grupos de familiares relacionados” en el citado Anexo, por
lo que “no tienen la condicion de beneficiarios de indem-
nizacion alguna... por el mero hecho de serlo..”, de forma
qgue "no se establece legalmente en su favor una cuantifi-
cacion econdmica del perjuicio sufrido por la pérdida del
familiar, entendida como un dejar de existir, desapareciendo
la relacion parental y los lazos de carifo que, debe presu-
mirse, conlleva”. Pero también sostiene que, no cabiendo
legalmente esa indemnizacion automatica basada en la pre-
suncion legal del perjuicio por la pérdida del familiar, hu-
biera sido posible indemnizar a los sobrinos si se hubiera
acreditado en el proceso gue el fallecimiento de su tia les
habia ocasionado un dafo o perjuicio cuantificable. Por ello,
la Sentencia les concede como indemnizacion la corres-
pondiente a la cuantia de los gastos de sepelio, en cuanto
se acredite en ejecucion de Sentencia haber satisfecho su
pago, v, por ello, les niega, al mismo tiempo, la indemniza-
cion por otros conceptos al no haberse probado “que como
consecuencia del fallecimiento de la victima hayan sufrido
dafo o perjuicio cuantificable” ajeno al conectado con el
pago de los gastos del sepelio”. Y el Tribunal Constitucio-
nal continla diciendo que “se trata, en consecuencia, de
una interpretacion realizada por la Audiencia Provincial de
Burgos que no puede estimarse vulneradora de ninguno de
los derechos fundamentales alegados. En primer término,
no resulta cierto que se haya negado toda indemnizacion a
los sobrinos por el hecho de no formar parte del elenco de
los parientes considerados perjudicados con derecho a la
indemnizacion en aplicacion automatica de la Ley 30/1995,
pues, como acaba de sefalarse, se les concede una indem-
nizacion para poder resarcirse de los perjuicios econdmicos
ocasionados por el fallecimiento de su tia, si se acredita que
pagaron los gastos del sepelio. De otra parte, el fundamento
de la decision de no concederles indemnizacion por otros
conceptos reside en no haber acreditado que el fallecimien-
to de su tia les haya ocasionado otros dafos o perjuicios
cuantificables econdmicamente. En consecuencia, no puede
sostenerse que la resolucion impugnada haya incurrido en
la discriminacion prohibida por el art. 14 CE, pues no niega
la indemnizacion por razdn de las personas que la solicitan,
sino por no considerar probado el presupuesto del que po-
dia derivar el derecho a ser indemnizadas, esto es, un dafio
O perjuicio econdmicamente evaluable”.

63 Cf. Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 5
de febrero de 1999, donde se concede la indemnizacion a
los hijastros; sentencia de la Audiencia Provincial de Guipuz-
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Como se ha afirmado, la férmula adoptada
por el sistema para la determinacion de los per-
judicados asi como de las cuantias, es dema-
siado restrictiva, y el legislador deberia de ha-
berse adaptado a la estructura familiar actual®“.
En definitiva no se deberia de negar el recono-
cimiento de perjudicados a aquellas personas
que, a pesar de serlos no vengan reconocidas
como tales en el sistema de valoracion. Y ello
dado que el criterio que debe primar a la hora
de otorgarles tal condicion, no debe ser el que
aparezcan o no como tales en el citado cata-
logo de perjudicados o beneficiarios que con-
tiene el sistema, sino que tal y como venimos
sefalando, pueda apreciarse en los mismos un
verdadero perjuicio, atendiendo al conjunto de
circunstancias gue han rodeado su relacién con
la victima del accidente de circulacion en virtud
del cual nace el derecho a la indemnizaciéon co-
rrespondiente.

Es decir a pesar de los establecido expre-
samente en el Baremo la jurisprudencia acep-
ta la aplicacion analdgica a los denominados
parientes extratabulares, a los cuales conside-
ra también perjudicados y por ello legitimados
para obtener unas indemnizacion. En este sen-
tido merece la pena mencionar la reciente sen-
tencia del Tribunal Supremo Sala Primera de 26
de marzo de 2012; la citada sentencia atribuye
por via analdgica la condicion de perjudicado
al primo hermano de la victima que convivia
con ella en régimen de acogimiento familiar
permanente. Segun la sentencia, El articulo 1.2
LRCSCVM 1995 -aplicable por razones tempo-
rales- establece que “los dafos y perjuicios cau-
sados a las personas, comprensivos del valor de
la pérdida sufrida y de la ganancia que hayan
dejado de obtener, previstos, previsibles o que
conocidamente se deriven del hecho genera-
dor, incluyendo los dafos morales, se cuantifi-
card en todo caso con arreglo a los criterios y
dentro de los limites indemnizatorios fijados en
el anexo de la presente Ley”. Este caracter vin-
culante del sistema ha sido proclamado cons-
tantemente por la jurisprudencia de esta Sala
respecto de la valoracion de todos los dafos a
las personas ocasionados en accidentes de cir-
culacion (salvo gue sean consecuencia de delito

coa de 15 de noviembre de 1999 que concede indemniza-
cion a los nietos; la sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona de 4 de junio de 1996 considera como perjudica-
dos a los primos, la de la Audiencia Provincial de Badajoz
de 9 de septiembre de 1997 a los tios vy la de la Audiencia
Provincial de Granada de 11 de mayo de 1999 a los sobrinos.

64 HerNANDEZ CARRILLO FuenTe. J. M. Argumentos Legales en
torno al sistema e valoracién de dafios corporales Ley 30/95,
y los perjudicados por fallecimiento. www.asociacionaboga-
dosrcs.org.
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doloso; apartado Primero, punto 1 del Anexo),
exista 0 no seguro y con independencia de si
el aseguramiento es obligatorio o voluntario®®.
Todos estos factores determinan gque se tenga
por existente el perjuicio moral del reclamante
derivado de la muerte de su primo hermano, vy
que, por mor de su convivencia y vinculacion
afectiva more fraterno [como un hermano] con
la victima del accidente de circulacion, no exista
obstaculo para reconocerle, por via de interpre-
tacion analdgica, idéntica legitimacion activa
como perjudicado que la que se reconoce a los
hermanos menores de edad gue convivan con
la victima en el Grupo IV de la Tabla | respecto
de victimas fallecidas sin conyuge ni hijos pero
con ascendientes®®,

%> Declara la sentencia que constituye doctrina de esta Sala
(entre otras, STS de 31 de julio de 2009, RC n.2 247/2007)
que entre las medidas de proteccion que deben adoptarse
respecto de los menores que se hallen en situacion de des-
amparo, el CC contempla la asuncion por la Administracion
de la tutela del menor (articulo 172.1 CC) mediante el acogi-
miento familiar simple, de caracter provisional (articulo 173.3
II'y 173 bis1.2 CC) y el acogimiento familiar en las modalida-
des de permanente o preadoptivo, que deberd ser acordado
por el juez si los padres se oponen (articulo 173 bis.2.2y. 3.2
CC). De conformidad con el articulo 173.12 CC, el acogimien-
to familiar «produce la plena participacion del menor en la
vida de familia e impone a quien lo recibe las obligaciones
de velar por él, tenerlo en su compania, alimentarlo, edu-
carlo y procurarle una formacion integral». Por su parte, el
articulo 172.4 CC establece, en relacion con las medidas de
proteccion que deben adoptarse en favor de los menores
desamparados, que «se buscara siempre el interés del me-
nor», sintagma de caracter absoluto que refleja la superior
jerarquia que el ordenamiento, tanto constitucional como in-
ternacional, atribuye al principio favor minoris o interés del
menor, como principio superior que debe presidir cualquier
resolucion en materia de proteccion de menores (articulo
39 CE, Convenios Internacionales Nueva York, Convencion
de las Naciones Unidas de 1989). En consecuencia, ha de es-
tarse a ese fin protector, que se predica de todo menor por
igual y sin distincion, como factor a considerar para apreciar
la identidad de razon que permita equiparar la situacion del
hijo menor de edad con la del menor acogido en orden a
reconocerle una indemnizacion por el fallecimiento de un
familiar. los vinculos afectivos, lejos de poderse poner en
cuestion, resultan aun mas acusados cuando de menores
de edad se trata, por la importancia que para el desarrollo
de su personalidad tienen los referentes paternos y familia-
res, y esos vinculos, en particular con los hermanos, resultan
mas estrechos cuando se trata de alguien que ha perdido
a sus padres bioldgicos. No existen razones objetivas para
considerar que tales vinculos, que la ley presume respecto
de la victima para los hermanos menores de edad, no se
traben con la misma intensidad por quien vive en régimen
de acogimiento en analoga relacion de afectividad, lo que
permite asimismo presumir su condicion de sujeto pasivo de
un dafno moral ligado a la pérdida del ser querido.

% En este sentido la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Pontevedra Seccion 12 de 15 de noviembre de 2007 de-
clard expresamente que “nos encontramos, por tanto, ante
tipos abiertos que deberdn ser integrados por los érganos
jurisdiccionales ante las especificas caracteristicas de cada
caso en concreto. El efecto irradiante de la responsabilidad
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El nuevo sistema previsto por la Comisidn
de Expertos mencionada en paginas anteriores,
propone abandonar la idea de grupos excluyen-
tes de perjudicados y establece cinco categorias:
conyuge viudo, ascendientes, descendientes her-
manos Vy allegados. De forma gue se individuali-
zan los perjuicios resarcibles y las cantidades ya
no dependen de la existencia de un perjudicado
preferente. Ademas parte de la idea que tienen
la condicion de perjudicado las personas que es-
tan incluidas en la cinco categorias anteriores, si
bien tal condicién se presume juris tantum, en el
sentido que admite prueba en contrario. La pre-
suncion se puede destruir si se demuestra que
la conducta de estas personas es incompatible
con la existencia de perjuicio debido a una des-
afeccion familiar manifiesta; y por el contrario
se puede considerar como perjudicado a quien
tanto si es perjudicado tabular como si no lo es,
ejerce las funciones correspondientes a una de-
terminada categoria de perjudicado. Ademas la
regulacion que proponen elimina la convivencia
como elemento determinante de la cuantia de la
indemnizacion®.

Segun el articulo 11-8 tienen la condicion de
sujetos perjudicados, en caso de fallecimiento

civil derivada de un hecho delictivo beneficia no solo al nu-
cleo familiar, entendido en un sentido amplio, sino también a
los terceros que no tengan vinculacion parental de caréacter
formal con el perjudicado o la victima del delito, pero si re-
laciones afectivas de hecho. La indemnizacion comprende
no solo los perjuicios materiales que pueden ser objeto de
una prueba especifica, sino también los dafnos morales que
dificilmente pueden ser fijados mediante pruebas concre-
tas. Abundando en este ultimo punto, la jurisprudencia tiene
declarado que la simple relacion parental o familiar, no es
suficiente para hacer surgir un derecho indemnizatorio, ya
que, a su mera existencia hay que anadir la condicion de
perjudicado moral o materialmente por el hecho delictivo;
mas también la propia jurisprudencia reconoce que los da-
Aos morales determinados por la afliccion y dolor sufrido
por la pérdida de una persona con la que se tenia una si-
tuacion de afecto no necesitan de especiales acreditaciones
mas alla de la expresion de la existencia de la relacion de
parentesco, que, en condiciones normales, evidencia por si
misma esa afliccion o “doloroso vacio” determinante de la
indemnizacion. Ahora bien, para fijar las cantidades corres-
pondientes se debe seguir un orden ldgico de afinidad, de
modo que los mas inmediatos sean quienes las reciban con
exclusion de los demas, pues de seguirse un criterio distinto,
tendria que distribuirse el montante total de la indemniza-
cion entre todos aquellos que de alguna manera hubiesen
sido afectados moral y materialmente, cualquiera que fuese
el grado de su dolor, con quiebra del principio general que
rige en materia de indemnizaciones de perjuicios morales y
materiales que prima, como es natural, a quien haya sufrido
de forma mas directa y palmaria el detrimento producido
por la separacion de la persona gue constituyera su centro
econdmico o afectivo”.

67 Cf. MARTIN CasaL. M. Para una puesta al dia del sistema de
valoracion del dafio corporal ("Baremo”). Lineas Generales
de los trabajos de la “Comisidn de expertos”. Indret 4/2012.



de la victima, las personas mencionadas en el
articulo 21-2, y en los otros supuestos la victima
del accidente. A los efectos de esta ley se consi-
dera que sufre el mismo perjuicio resarcible que
el conyuge viudo el miembro supérstite de una
pareja de hecho estable constituida mediante
inscripcion en un registro o documento publico
0 que haya convivido un minimo de un afo in-
mediatamente anterior al fallecimiento o un pe-
riodo inferior si tiene un hijo en comun. Excep-
cionalmente los familiares de victimas fallecidas
mencionados en el articulo 21-2 asi como los de
grandes lesionados, tienen derecho a ser resar-
cidos por los gastos de tratamiento médico vy
psicoldgico gue reciban durante un maximo de
seis meses por las alteraciones psiquicas que,
en su caso, les haya causado el accidente.

Segun el articulo 21-2 existen las siguientes
categorias de perjudicados: el céonyuge viudo,
los ascendientes, los descendientes, los herma-
nos vy los allegados; tiene la condicion de perju-
dicado quien esta incluido en alguna de dichas
categorias, salvo gue concurran circunstancias
gue supongan la inexistencia del perjuicio a re-
sarcir. lgualmente tiene la condicion de perjudi-
cado quien, de hecho y de forma continuada,
ejerce las funciones que por incumplimiento o
inexistencia no ejerce la persona perteneciente
a una categoria concreta o asume su posicion.

Asi vemos como una novedad supone el
hecho de introducir como perjudicados a los
denominados allegados, que se deben de con-
figurar de una manera muy restrictiva como
aquellas personas que sin tener la condiciéon de
perjudicados legales, hubieran convivido con la
victima durante un minimo de cinco afilos inme-
diatamente anteriores al fallecimiento y fueran
especialmente cercanas a ella en parentesco
o afectividad. Cada allegado percibe una can-
tidad fija cualquiera gue sea su edad (articulo
21-7).
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l.- Introduccioén

Dentro de las distintas tipologias o moda-
lidades del seguro de caucion, se encuentra la
del denominado' afianzamiento de cantidades
anticipadas para la adquisicion de viviendas, o
seguro de caucion de la Ley 57/19682 seguro
que, en sintesis y en lo que aqui interesa, tie-
ne por objeto garantizar la devolucion de las
cantidades entregadas por los compradores a
cuenta del precio de las viviendas, en el caso
de que los promotores de las mismas incumplan
la obligacion asumida en el contrato privado de
compraventa del inicio de la construcciéon o de
la terminacion de la misma u obtencidn de la
licencia de primera ocupacion, en el plazo con-
venido en el propio contrato de compraventa.

Como todo seguro de caucion, previsto nor-
mativamente en el articulo 68 de la Ley de Con-
trato de Seguros, tiene por objeto asegurar un
cumplimiento, y, en este caso, lo que se asegura
es el cumplimiento por parte del tomador del
seguro -la promotora inmobiliaria- de las obli-
gaciones contractuales o legales contraidas con
los asegurados -los compradores de las vivien-
das- asumiendo el compromiso de indemnizar,
en caso de incumplimiento, los perjuicios que
ese incumplimiento haya originado, perjuicios
que, en esta tipologia de seguro, se concretan
en las cantidades anticipadas por los compra-

" Asi se refiere a él la Orden de 29 de noviembre de 1968
(RCL 1968/2108) uno de los pocos cuerpos legislativos que
se refieren a este tipo de seguro, legislacion complementa-
ria a la Ley 57/68, Orden que se denomina Seguro de afian-
zamiento de cantidades anticipadas para su construccion.

2 Impropiamente se denomina en ocasiones como el seguro
de caucioén de la construccion, lo que no es correcto en tan-
to en cuanto, en el ambito referente a la construccion puede
concurrir, no solo este tipo de seguro sino también los se-
guros previstos en la Ley 38/1999 de 5 de noviembre, RLC
1999/2799 que regula la Ordenacion de la Edificacion (LOE),
en concreto en su art. 19 respecto a las garantias por dafos
materiales ocasionados por vicios y defectos de la construc-
cion -aseguramiento obligatorio en los términos previstos
en la Disposicion adicional segunda de dicha Ley- o, mas
indirectamente, la Ley 4/2012, RCL 2012/946 sobre Aloja-
mientos Turisticos que también establece un aseguramiento
obligatorio aungue lo fuese de forma mas especifico en su
antecedente legislativo - la Ley 42/1998 de 15 de diciembre,
RCL 1998/2916 que regula los derechos de aprovechamien-
to por turno de bienes inmuebles de uso turistico y que es-
tablecia el aseguramiento de las cantidades entregadas a
cuenta de la construccion en este tipo de contratacion.

3 Precepto segun el cual, por el seguro de caucion “el asegu-
rador se obliga, en caso de incumplimiento por el tomador
del seguro de sus obligaciones legales o contractuales, a in-
demnizar al asegurado a titulo de resarcimiento o penalidad
los danos patrimoniales sufridos, dentro de los limites esta-
blecidos en la Ley o en el contrato. Todo pago hecho por el
asegurador debera serle reembolsado por el tomador del
seguro”.

BOGADOS
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dores de las viviendas mas los intereses de esas
cantidades.

Sin embargo, la auténtica especialidad de
esta modalidad de caucion, que lo diferencia de
cualquier otra tipologia de este seguro, es que
éste de afianzamiento de cantidades anticipa-
das para la adquisicion de viviendas, a pesar de
estar formalizado entre operadores de caracter
privado?, se trata de un seguro de concierto por
imperativo legal; disposicion legal que no solo
impone su necesario concierto y formalizacion
cuando por un promotor se proceda a iniciar un
proceso constructivo de viviendas destinadas a
domicilio o residencia de caracter familiar, sino
gue ademas establece el objeto de asegura-
miento, el riesgo asegurado, asi como el conte-
nido minimo del seguro.

Asi lo viene a imponer la Ley 57/68, de 27
de julio (RCL 1968/1335) disposicion legal que
en su primer articulo dispone que “Las perso-
nas fisicas y juridicas que promuevan la cons-
truccion de viviendas que no sean de proteccion
oficial, destinadas a domicilio o residencia fami-
liar, con caracter permanente o bien a residencia
de temporada, accidental o circunstancial y que
pretendan obtener de los cesionarios entregas
de dinero antes de iniciar la construccion o du-
rante la misma, deberan cumplir las condiciones
siguientes. Primera. Garantizar la devolucion de
las cantidades entregadas mas el seis por ciento
de interés anual, mediante contrato de seguro
otorgado con Entidad aseguradora inscrita y au-
torizada en el Registro de la Subdireccion Gene-
ral de Seguros o por aval solidario prestado por
Entidad inscrita en el Registro de Bancos y Ban-
queros, o Caja de Ahorros, para el caso de que la
construccion no se inicie o no llegue a buen fin
por cualquier causa en el plazo convenido”, ex-
tendiendo el articulo segundo de la citada Ley,
el objeto de aseguramiento también a la obten-
cion de la licencia de primera ocupacion en ese
mismo plazos.

4 Resulta una especialidad en tanto en cuanto se formaliza
entre operadores privados, ya que cuando se trata de con-
tratacion con el Sector Publico, es normal que sea la Ley la
que disponga su necesaria formalizacidn para contratar con
la Administracion, vy asi, a titulo de ejemplo, el texto refundi-
do de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por
Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, destina
el Titulo IV a la garantias exigibles en la contratacion con el
sector publico, y mas concretamente, el Capitulo | se refiere
a las garantias a prestar en los contratos celebrados con la
Administracion Publica, especificando el art. 96.1 ¢) expresa-
mente el seguro de caucion como garantia admitida, regu-
lando el régimen y contenido del seguro el art. 97.

5 Ambito de aplicacidon de la Ley 57/1968 extendido a la
construccion de viviendas en ‘régimen de comunidad’ o a
través de cooperativas, por Decreto 3114/1968 dictado al



La referida imposicion legal no solo proviene
de la vigente, aunque ciertamente vetusta, Ley
57/1968, sino que ademas ha venido a ser refren-
dada por la Ley 38/1999 de 5 de noviembre que
regula la Ordenacion de la Edificacion (LOE), la
cual, en su disposicion adicional primera, establece
que “la percepcion de cantidades anticipadas en la
edificacion por los promotores o gestores se cubri-
ra mediante un seguro gue indemnice el incumpli-
miento del contrato en forma anadloga a lo dispues-
to en la Ley 57/1968 de 27 de julio (RCL 1968/1335),
sobre percepcion de cantidades anticipadas en
la construccion y venta de viviendas”, disposicion
que, por lo tanto, mantiene la expresa vigencia de
la regulacion anterior estableciéndose al respecto,
tan solo, unas pequefias modificacioness.

En suma, con este seguro por expresa disposi-
cion legal se establece la obligatoriedad de suscri-
bir el seguro, siendo también la propia Ley la que
determina el contenido del mismo, a saber: las par-
tes contratantes y lo que se garantiza con el mismo,
esto es, la devolucion de las cantidades entregadas
por el comprador para la adquisicion de la vivien-
da, en el supuesto de que por parte del promotor
se incumpla el contrato respecto a las obligaciones
asumidas por éste del inicio de la construccion o
de la terminacion de la misma vy la obtencion de la
licencia de primera ocupacion, en el plazo conveni-
do en el contrato privado de compraventa.

Por ello y a la luz de esta regulacion norma-
tiva, se puede constatar como es la Ley y no la
voluntad de las partes, la que establece y concre-
ta el objeto y los términos del aseguramiento. Es
decir, el concierto y contenido de este seguro no
proviene de un consenso de voluntades entre los
contratantes que, en ejercicio de su autonomia
de la voluntad, deciden establecer la relacion ju-
ridica y al mismo tiempo establecen el contenido
exacto de ese negocio, esto es, la forma concreta
de regularse entre ellos. Antes al contrario, este
seguro se concierta por imperativo legal, porgque
asi lo dispone el Orden Juridico ya gue estima
gue existe un interés juridico especifico digno de
una especial proteccion -en este caso la protec-
cién de los compradores ante posibles abusos de

amparo de la disposicion adicional de la Ley precisamente
en orden a adaptar la aplicacion de la misma a las comuni-
dades y cooperativas de viviendas.

6 Siendo las primordiales, la confirmacion de la extension
de la aplicacion de esta normativa a la promocion de toda
clase de viviendas -incluidas las realizadas en régimen de
comunidad de propietarios o sociedad cooperativa- la ex-
tension de la garantia a las cantidades entregadas en efec-
tivo metdlico, la supresion del interés previsto al tipo fijo del
6% sustituyéndolo por el legal del dinero, y por ultimo las
multas por la no concertacion del seguro a lo que haremos
mencion mas adelante.
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los promotores- que hace necesaria su interven-
cion.

La razon de ser de esta intervencion del Or-
den Juridico la expone la propia ley 57/1968 en
su Preambulo a modo de Exposicion de Motivos,
donde explica que su dictado obedecia a la jus-
tificada alarma que en la opinidon publica habia
producido la reiterada comision de abusos que
constituia una grave alteracion de la conviven-
cia social, explicando por ello que la finalidad
gue perseguia la ley era la de establecer normas
preventivas que garantizasen /la aplicacion real y
efectiva de los medios econdmicos anticipados
por los adquirentes y futuros usuarios a la cons-
truccion de su vivienda como su devolucion en
el supuesto de que ésta no se lleve a efecto’.

Es decir, el fundamento ultimo de la Ley, su
auténtica razon de ser, obedecia al intento de
evitar los abusos que se estaban produciendo
por los promotores de viviendas que estaban
percibiendo cantidades anticipadas de los com-
pradores de las mismas, tanto antes de iniciar-
se como durante su construccion, sin ningun
mecanismo de garantia, y por tanto acaecien-
do casos en los que, algunos de ellos, de forma
fraudulenta estaban haciendo suyas esas canti-
dades anticipadas por los compradores sin des-
tinarlas a su fin propio, es decir, sin destinarlas
a la construccion. Esta situacion justificaba la
inmediata intervencion del Orden Publico para
establecer mecanismos de garantia que no solo
protegiesen al comprador, sino que ademas bo-
rrasen esa justificada alarma social que dichos
abusos estaban ocasionandos.

Esta caracteristica o singularidad condiciona-
ra toda la estructura de este negocio juridico, ya

7 La citada Exposicion de Motivos literalmente dice asi: “Es
frecuente en los contratos de cesion de viviendas que la ofer-
ta se realice en condiciones especiales, obligando a los ce-
sionarios por el estado de necesidad de alojamiento familiar
en que se encuentran a la entrega de cantidades antes de
iniciarse la construccion o durante ella. La justificada alarma
que en la opinion publica ha producido la reiterada comision
de abusos, que, de una parte, constituyen grave alteracion de
la convivencia social, y de otra, evidentes hechos delictivos,
ocasionando ademas perjuicios irreparables a quienes con-
fiados y de buena fe aceptan sin reparo alguno aquellos ofre-
cimientos, obliga a establecer con caracter general hormas
preventivas que garanticen tanto la aplicacion real y efectiva
de los medios econdmicos anticipados por los adquirentes
y futuros usuarios a la construccion de su vivienda como su
devolucion en el supuesto de que ésta no se lleve a efecto”.

& Por ello se establece en el articulo 1 apartado 22 de la Ley,
el control mediante el ingreso de esas cantidades en cuenta
bancaria especial de la que no se puede disponer si no es
con finalidad relacionada con la propia construccion de las
viviendas y con el consiguiente deber de control por parte
de la entidad bancaria.
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gue aungue sea formalizado para regular relacio-
nes juridicas privadas, al ser producto de la inter-
vencion del Orden Juridico y por ello representar
un interés regulado normativamente, su control y
aplicacion por los Tribunales, en orden a concretar
su contenido y efectos, no solo atendera a lo que-
rido o pretendido por las partes con el negocio,
sino que atendera principalmente a su regulacion
normativa, como representacion objetiva del inte-
rés comun representado en la misma.

Ejemplo claro de lo anterior lo constituye la
reciente Sentencia del Tribunal Supremo (Sala
12) de 13 de septiembre de 2013, Sentencia en la
gue, enjuiciando esta tipologia de seguro de la
Ley 57/1968 vy su posible aplicacion a supuestos
de cooperativas de viviendas, se relega el propio
contenido del contrato, en concreto el propio
texto de los certificados individuales, frente a
su regulacion normativa dando preferencia a los
cuerpos legislativos que lo regulan en detrimen-
to de la voluntad de las partes presuntamente?®
plasmada en el contrato y, en suma, primando
el interés preferente referido a un valor o factor
social como la convivencia social, con su rele-
vancia juridica plasmada tanto en el texto de la
Ley como en su espiritu y finalidad recogido en
su Exposicion de Motivos, frente a una concep-
cion individualista del negocio como medio de
autorregulacion de las partes de sus intereses
privados.

Por todo ello, es decir, porque es caracte-
ristica de este seguro que se trata de un segu-
ro obligatorio regulado normativamente, es por
lo que cualquier analisis que se haga del mis-
mo debera estar condicionado y enfocado bajo
este prisma.

Il. Operativa y funcionamiento negocial

1. Formalizacion del seguro. El denominado
sistema de doble podliza

Con independencia de su regulacidon nor-
mativa, esta modalidad aseguraticia de la Ley
57/68, al igual que ocurre con los seguros de
caucion en su modalidad “general”, se configura
con tres partes contratantes. Por un lado, la ase-
guradora, que contrata el seguro con el promo-
tor y responde ante los compradores una vez

? Decimos gue solo presuntamente representan la voluntad
de las dos partes contratantes ya que los asegurados solo
se adhieren a un contenido contractual predispuesto por la
aseguradora, siendo llamativo cdmo declara esa misma Re-
solucion que el texto de los certificados individuales puede
obedecer a una “estratagema de la aseguradora en previ-
sion de un futuro siniestro, pero resulta ineficaz contractual-
mente”.
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haya expedido a su favor el correspondiente
certificado individual relativo a cada una de las
viviendas. Por otro lado el promotor, que ade-
mas de ser el tomador de la pdliza es el obliga-
do principal cuyo cumplimiento esta garantiza-
do por el seguro. Y por ultimo, los beneficiarios
del mismo, esto es los asegurados o comprado-
res de las viviendas que con dicho seguro tienen
garantizado el cumplimiento del promotor o en
caso contrario la accion contra la aseguradora
para verse resarcidos de los dafos por su in-
cumplimiento, con la devolucion de las cantida-
des por ellos entregadas para la adquisicion de
las viviendas.

Por ello, este tipo de seguro también se
configura al amparo del articulo 7 de la Ley de
Contrato de Seguro, en el que tomador y asegu-
rado son distintas personas con obligaciones vy
deberes diferenciados, aunque esta modalidad
de la Ley 57/68, presenta la especialidad de que
se formaliza mediante el denominado sistema
de doble pdliza, es decir, una pdliza global sus-
crita entre asegurador y tomador o promotor,
relativa a toda la promocion de viviendas, vy la
impropiamente llamada podliza individual -o
propiamente denominados certificados indivi-
duales©- que se expiden para cada uno de los
compradores de las viviendas".

De ahi que esta modalidad de la Ley 57/68
se configure como un seguro de grupo, seguro
por el que la pdliza colectiva, que es la forma-
lizada entre la promotora y la aseguradora, es
flotante o global, toda vez que tiene por objeto
toda la promocion inmobiliaria, mientras que la
llamada poliza individual, es decir el certifica-

10 Asi se refiere a ella, y asi la denomina expresamente -poli-
za individual-la Orden de 29 de noviembre de 1968 en su ar-
ticulo 2 apartado b), a pesar de que esta nomenclatura haya
sido objeto de censura, por ejemplo por MALDONADO MOLINA,
quien considera un equivoco denominarla pdliza individual,
MaLboNADO MoLINA, Pdliza colectiva y poliza individual en el
seguro de caucioén para la devolucion de cantidades antici-
padas en la compra de viviendas, Revista de la Asociacion
Espanola de Abogados Especializados en Responsabilidad
Civil y Seguros, n? 37, Primer Trimestre Ano 2011, p. 10.

T Asi lo establece el art. 2 de la referida Orden cuando dis-
pone gue se formalizard un contrato colectivo entre ase-
gurador y contratante para garantia de los adquirentes de
viviendas con pagos anticipados y una poliza individual de
seguro entre asegurador y asegurado como titulo de ga-
rantia a favor de este ultimo, aclarando a esos efectos que
“se entiende que contratante es el promotor, vendedor o
cedente de las viviendas, deudor garantizado que contrata
el sequro colectivo y que ha de pagar las primas, asegura-
do es el cesionario o adquirente de una vivienda con pagos
anticipados, de cuyo reintegro queda garantizado, y seguro
colectivo es el que se refiere al conjunto constituido por los
asegurados adquirentes de una determinada finca o de una
unidad orgénica de viviendas”.



do individual gque se entrega a cada uno de los
compradores respecto de su vivienda concreta
e individualizada, es lo que concreta el objeto
del seguro -individualizando el riesgo, identi-
ficando al asegurado y cuantificando la suma
asegurada- determinacion que se produce tras
la declaracion de abono del cedente o tomador.

Es decir la poliza denominada colectiva, sus-
crita por el asegurador con el tomador -promo-
tor de las viviendas- establece el marco global
de afianzamiento de todas las posibles cantida-
des que puedan ser anticipadas por los com-
pradores gque vayan adquiriendo las viviendas
de la promocion, y seran luego los certificados
individuales expedidos a nombre y a favor de
cada uno de los compradores concretos y de-
terminados, los que identificardn exactamente
a su titular, y ademas concretaran la obligacion
exacta que se asegura -la entrega y obtencidn
de licencia primera ocupacion en el plazo con-
venido- la cantidad maxima asegurada -que se
correspondera con las cantidades por ellos an-
ticipadas o a anticipar para la adquisicion de la
vivienda segun su contrato privado de compra-
venta- asi como la fecha de inicio de la cober-
tura, individualizacion del riesgo asegurado que
se referird a la vivienda concreta e individualiza-
day especificada en cada certificado individual.

Ahora bien, este sistema de formalizacion
del seguro a través del denominado sistema de
doble pdliza, ha venido comportando una serie
de problemas tanto en lo que respecta a su for-
malizacion inicial, como en lo que respecta a su
funcionamiento posterior.

En lo que se refiere al momento inicial de
SU suscripcion, se presentan, desde un primer
momento, una serie de dificultades de indole
practica derivadas principalmente de la imposi-
bilidad de formalizacion del seguro con unidad
de acto, es decir, la imposibilidad de que a la
firma de la compraventa se haga entrega de la
garantia. Esto, como asi ya ha sido puesto de re-
lieve?, obedece a que los manuales de las com-
pafias requieren que, para contratar el seguro,
la promocion ya cuente con al menos el 50% de
las ventas.

La consecuencia que se deriva de esta im-
posibilidad de unidad de acto en la formaliza-
cion de la podliza y de los certificados indivi-

2 En general, un estudio completo de este sistema de doble
pdliza se encuentra en Maldonado Molina, haciendo referen-
cia expresa respecto a esta forma de operar de las compa-
Afas aseguradoras remitiéndose a lo ya dicho por Carrasco
Perera, MALDONADO MoLINA, Ob. cit., pag.12.
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duales, y con ello de que la cobertura de cada
asegurado se supedite a una previa actuacion
del tomador (quien debe comunicarle al ase-
gurador la existencia de nuevos adquirentes de
las viviendas para que se vayan expidiendo los
correspondientes certificados individuales) ha
sido que algunos promotores hayan aparentado
disponer de las garantias o seguros exigidos por
la Ley, cuando en realidad solo contaban con la
poliza colectiva pero sin haber emitido luego
esos certificados individuales®. Si ademas a ello
se le une la inexistente sancion para los promo-
tores -a pesar de la prevencion legal“- en caso
de incumplimiento de su obligacion de suscribir
el contrato de seguro, es facil entender como
la tonica habitual por parte de los promotores
ha sido la de incumplir con su obligacién legal
no suscribiendo este tipo de seguro, llegdndose
a cifrar gque segun estimaciones hechas por las
propias compafiias de seguros, “en las viviendas
libres solo el 30% de las promociones cumplen
con lo establecido en la Ley 57/1968, elevdndose
esta proporcion al 70% en las VPO, si bien exis-
te quienes mantienen gque el incumplimiento es
muy superior, alcanzando al 97%"s,

En segundo lugar y ya superado ese mo-
mento inicial de la formalizacion del contrato,
el problema de mayor calado que puede llegar
a acarrear este denominado sistema de doble
poliza es el que ha empezado a apuntarse y se
ha llegado a plantear a raiz del dictado de al-
guna resolucion judicial® por la que se ha veni-
do a declarar que solo con la formalizacion de
la poliza global y por tanto sin necesidad de la
expedicion de los certificados individuales para

'S MALDONADO MoLINA, Ob. cit., p&g.12.

“ Tras la derogacion de las sanciones penales previstas en
la Ley 57/1968 quedan solo las sanciones administrativas de
la Ley, las cuales han venido a ser calificadas de palmaria-
mente escasas e insuficientes, imputdndose a esta tibieza
normativa la falta de su concierto. ALonso-CuUEeviLLAS FORTUNY
v GOMEZ DE LA SERNA, £/ seguro en la construccion. un breve
estudio sobre los seguros obligatorios, Edit. Aranzadi, Ac-
tualidad Juridica Aranzadi, num. 760/2008.

15 MaLboNADO MoLINA, Ob. cit., pags.11-12, donde se refiere tan-
to al porcentaje relativo a las VPO sefalado por Carrasco
Perera, como a esa prospeccion del 97% hecha por la Aso-
ciacion Europea de Consumidores y Usuarios de Urbanismo.

6 Explica LoPez Y GARCIA DE LA SERRANA en su estudio critico
sobre este asunto concreto, que en este sentido se ha dicta-
do por la Seccion 62 de la Audiencia Provincial de Sevilla, el
Auto de 1 de Junio de 2010, seguido por alguna resolucion
de los Juzgados de 12 instancia de esa misma localidad, re-
solucion gue ha tenido por uUnico precedente conocido, la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga, Seccidn 62,
de 30 de diciembre de 1999. Lopez Y GARCIA DE LA SERRANA,
El sequro de afianzamiento de cantidades anticipadas y la
posible ejecucion de las pdlizas colectivas, Revista de Res-
ponsabilidad Civil, Circulacion y Seguro, abril de 2011
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cada uno de los compradores de las viviendas,
se puede llegar a entender que hay gue conce-
der cobertura a todos los adqguirentes que ha-
yan anticipado cantidades para la adquisicion
de alguna vivienda en esa promocion. Es decir,
los problemas que se pueden llegar a originar
radican en la posibilidad de entender que los
compradores de las viviendas estan bajo cober-
tura, solo por el hecho de existir o de haberse
emitido una podliza global vy, por tanto, sin ne-
cesidad de gue se haya expedido a su favor el
correspondiente certificado individual relativo a
su vivienda.

Esta mas que dudable posibilidad ha salta-
do al debate juridico dada la reciente resolucion
de la Audiencia Provincial de Sevilla (Seccion 62,
Auto de 1de junio de 2010), resolucidon que con-
dena a la aseguradora a indemnizar a los com-
pradores de las viviendas aungue no se hayan
emitido a su favor los correspondientes certifi-
cados individuales, condena que se justifica en
base a que no puede la aseguradora enarbolar
la bandera de su propio incumplimiento en la
emision de las pdlizas individuales para eludir su
vinculacion juridica derivada de la pdliza colec-
tiva de afianzamiento.

Esta cuando menos forzada interpretacion
judicial, como muy bien sefiala LorPeEz v GARCiA
DE LA SERRANA en el detallado estudio que hace
a este respecto concreto, no parece que deba
prosperar ya que en ningln caso puede ese
contrato colectivo servir de titulo de garantia
respecto de los concretos compradores de las
viviendas, quienes no quedaran garantizados
hasta que no tengan en su poder el correspon-
diente certificado individual, y ello por una ra-
zon clara y evidente: porque es el certificado
individual el Unico documento que individualiza
el riesgo asegurado y por tanto mientras no se
haya individualizado el interés asegurado, esto
es, mientras no se haya dado el presupuesto
para individualizar ese riesgo, no puede nacer
cobertura.

Por ello, como sefala este autor, mientras
no se emita el correspondiente certificado indi-
vidual y, con ello, mientras no se individualice el
riesgo, la compafia aseguradora no conoce ni
la entidad del riesgo ni su importe econdmico,
a lo que podriamos anadir incluso el desconoci-
miento de la identidad del asegurado, amén de
la imposibilidad de cuantificar la prima que co-
rresponde satisfacer por la cobertura del riesgo
asegurado, extremos todos ellos que explican
la imposibilidad de que sin la emision de certi-
ficado individual pueda entenderse que existe
garantia alguna para cada comprador en base
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a la existencia de un contrato colectivo” y ello
menos aun en base a los argumentos esgrimi-
dos por aguella resolucion judiciale, plenamen-
te desvirtuados doctrinalmente que por estos
mismos motivos hacen prever gue tendran un
escaso recorrido®.

o 40 O 0

En todo caso, y con independencia de los
problemas que respecto a su operativa haya I
podido generar este sistema de formalizacion a
través de la denominada doble pdliza, lo tras-
cendente a los efectos de este estudio es que
la operativa de este seguro se articula no solo a
través de la poliza colectiva, sino también con la
emision simultdnea y/o sucesiva, segun la ads-
cripcion de nuevos compradores, de los certi-
ficados individuales, certificados gue confieren
una accion directa a su titular frente a la ase-
guradora y gque, cComo veremos a continuacion,
establecen como regirse entre ellos en los casos
en gue en virtud de ese titulo se ejecute la ga-
rantiaz,

Z

7 Sustenta méas que fundadamente el autor esta imposibi-
lidad, acogiéndose para ello en la posicion del Tribunal Su-
premo, en la doctrina cientifica mas especializada asi como
en la posicion del Servicio de Reclamaciones de la Direccion
general de Seguros y Fondos de Pensiones, citando en este
sentido la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal)
de 5 e abril de 1995, (RJ1995/2816), jurisprudencia menor de
Audiencias Provinciales asi como la Resolucion de aquella
Direccion General de 26 de septiembre de 1983, la Contesta-
cion de este Servicio fechada en abril de de 2009 o incluso
su propio Informe Anual de idéntico afo. Lorez Y GARCIA DE
LA SERRANA, ODb. cit. pags. 36-39.

8 Como vimos se sustenta aguella resolucion judicial en que
la Compania aseguradora no puede intentar eludir sus res-
ponsabilidades en base a su propio incumplimiento, cuando,
como muy bien expone este mismo autor, el incumplimiento
en todo caso seria del promotor que es quien tiene la obli-
gacion de hacer la declaracion de abono del tomador, esto
es, comunicar a la aseguradora la existencia de los nuevos
compradores, de los que ésta no tiene porque saber ni si-
quiera su existencia, motivo por el que en ningun caso se
le podrd imputar o culpar por la no emision del certificado
individual, Lopez Y GARCIA DE LA SERRANA, ODb. cit. Pag. 39, mas
aun si tenemos en cuenta que con cada emision se genera
una nueva prima a cargo del tomador que hace mas plausi-
ble el olvido en esa comunicacion.

° Parece claro que, como sefala LoPEz Y GARCIA DE LA SERRANA,
esta postura no tenga visos de mantenerse y en suma no
sirva de pauta para ser continuada y crear ninguna doctri-
na jurisprudencial en orden a estimar la existencia de esa
garantia y menos aun gue la misma sea ejecutable por via
ejecutiva, siendo algo mas discutible, como asi apunta MaL-
DONADO MoLINA, Ob. cit pag. 23, si en proceso declarativo se
podria estimar responsabilidad de la aseguradora en base a
un deber in vigilando incumplido.

20 Aungue lo sea con las limitaciones propias de ser un do-
cumento creado unilateralmente por la aseguradora y por
ello con la consecuencia de su ineficacia en lo que respecta
a la limitacion de los derechos de los asegurados en caso
de no respetar lo dispuesto en el art. 3 de la LCS, todo ello
como asi ha tenido ocasion de resaltar la Sentencia del
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2. Abstraccion de la garantia a través del reco-
nocimiento de caracter de titulo ejecutivo al
certificado individual

Dejando ahora al margen la especialidad ya
vista en esta modalidad de seguro en cuanto a
su formalizacion mediante una pdliza colectiva
entre el asegurador y tomador, y centrandonos
en su concreta operativa, se puede constatar que
su forma de operar era y es muy parecida a la de
cualgquier otro seguro de caucion, y ello porque
también existen esas tres relaciones juridicas, las
cuales se sustentan en tres titulos independien-
tes: el contrato principal garantizado, la poliza de
seguro y el aval a primer requerimiento o, en este
caso, el certificado individual de seguro.

Sin embargo esta tipologia de seguro de la
Ley 57/1968 difiere respecto al resto de seguros
de caucion en lo que se refiere a la abstraccion de
la garantia, es decir, en la forma de obtener ese
automatismo en el funcionamiento de la garan-
tia, automatismo entendido en el sentido de que,
ejecutada la garantia, frente a ella nada se puede
oponer relativo a la obligacion principal garantiza-
da, ya que, aungue ambas lo consiguen, lo hacen
por caminos o medios completamente distintos.

Asi, si bien esa abstraccion en la caucion
‘general’ se obtiene mediante los avales a primer
requerimiento frente a los cuales nada relativo
a la obligacion principal garantizada se puede
oponer?, en esta modalidad de aseguramiento
de cantidades anticipadas para la compra de
viviendas, esa abstraccion o automatismo se
obtiene a través del reconocimiento de carac-
ter ejecutivo al certificado individual de seguro
facilitado a cada uno de los compradores in-
dividuales de las viviendas, condicion de titulo
ejecutivo gue se la atribuye la propia Ley 57/68,
la cual en su articulo 3 dispone “E/ contrato de
seguro o el aval unido al documento fehaciente
en que se acredite la no iniciacion de las obras o
entrega de la vivienda tendra caracter ejecutivo
a los efectos prevenidos en el titulo XV del libro

Tribunal Supremo de 13 de septiembre de 2013 la cual, como
hemos visto, ha venido a declarar incluso la absoluta irrelevan-
cia del contenido de los certificados, en lo que respecta a limi-
taciones a los derechos de los asegurados compradores de las
viviendas, en aquel caso concreto relativo a cooperativistas.

? Esta falta de accesoriedad de la garantia articulada me-
diante avales a primer requerimiento respecto de la obliga-
cion principal garantizada, no solo estd admitida sino tam-
bién estd expresamente consagrada jurisprudencialmente
y asi es un pronunciamiento admitido pacificamente aquel
segun el cual “/a obligacion de pago asumida por el garan-
te se constituye como una obligacion distinta, auténoma e
independiente, de las que nacen del contrato cuyo cumpli-
miento se garantiza” Sentencia del Tribunal Supremo, St. n2
735/2005 de 27 de septiembre, RJ 2005/6860.
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/I de la Ley de Enjuiciamiento Civil, para exigir
al asequrador o avalista la entrega de las can-
tidades a que el cesionario tuviera derecho, de
acuerdo con lo establecido en esta Ley”.

Pues bien, el hecho de que el certificado in-
dividual de seguro tenga caracter o condicion de
titulo ejecutivo, con nuestro sistema procesal vi-
gente tras la reforma operada por la actual Ley
de Enjuiciamiento Civil, supone ese mismo auto-
matismo en el funcionamiento de la garantia, en
la medida en que la ejecucion judicial de dicho
certificado individual se asemeja al requerimien-
to de pago frente al que nada relativo a la obli-
gacién principal garantizada se puede oponer,
ya que a la ejecucion judicial de ese titulo no le
estd permitido, procesalmente, oponer ninguna
cuestion gue no sea exclusivamente aguellas re-
lativas, basicamente, a la correccion formal del ti-
tulo y de la propia reclamacion, estando, en todo
caso, expresamente vedado oponer excepciones
relativas a la obligacion principal garantizada.

Y ello es asi, porque nuestra actual LEC,
cuando regula el proceso de ejecucion -donde se
preve la posibilidad de ejecutar no solo los titulos
ejecutivos no judiciales que expresamente alli se
enumeran, sino también los que por disposicion
de esta u otra ley, lleven aparejada ejecucion, (ex
art 517.2.922)- ha tenido especial cuidado en es-
tablecer unas concretas, determinadas y muy
limitadas causas de oposicion, tasadas en la pro-
pia ley, (concretamente en los articulos 557 y 559
de la LEC®), limitacidn gue como muy bien expli-
ca la Exposicion de Motivos? de esta nueva LEC,

22 Donde insertarfamos a los certificados individuales de segu-
ro en tanto en cuanto tienen reconocido la condicion de titulo
ejecutivo por la referida Ley 57/1968 aun cuando dicha remision
que hizo la Ley (promulgada en el ano 1968) lo fuese a la Ley
de Enjuiciamiento Civil entonces vigente (1881) y no a la actual-
mente en vigor, como asi se ha declarado expresamente por la
jurisprudencia menor a la que se hard mencion mas adelante.

23 Preceptos que establecen los Unicos motivos alli tasados
que son susceptibles de oponer al despacho de ejecucion
basada en un titulo no judicial, a saber; como motivos de
oposicion de fondo, basicamente pago, compensacion de
crédito, pluspeticion, prescripcion y caducidad, quita, espe-
ra o pacto o promesa de no pedir, transaccion, o por ultimo
que el titulo contenga cldusulas abusivas, y como motivos
de oposicion procesales, en sintesis, carecer el ejecutado del
caracter o representacion con que se le demanda vy falta de
capacidad o de representacion del ejecutante.

24 Ya advierte dicha Exposicion que “Ningun régimen legal
de ejecucion forzosa puede evitar ni compensar la morosi-
dad crediticia, obviamente previa al proceso, ni pretender
que todos los acreedores veran siempre satisfechos todos
sus créditos. La presente Ley no pretende contener una
nueva formula en esa linea de utopia. Pero si contiene un
conjunto de normas que, por un lado, protegen mucho mas
enérgicamente que hasta ahora al acreedor cuyo derecho
presente suficiente constancia juridica”.



obedece a que, al tratarse de ‘genuinos’ titulos
ejecutivos, nos encontramos ante “/instrumentos
que, por poseer ciertas caracteristicas, permiten
al Derecho considerarlos fundamento razonable
de la certeza de una deuda, a los efectos del des-
pacho de una verdadera ejecucion forzosa” por
lo que al tasar, es decir, al limitar los medios de
oposicion, se pretende evitar que la ejecucion se
convierta en “una controversia semejante a la de
un juicio declarativo plenario, con lo que podria
frustrarse la tutela jurisdiccional ejecutiva”.

Por ello, el hecho de que el certificado indi-
vidual sea titulo ejecutivo y permita acceder di-
rectamente a un proceso de ejecucion en el que
las causas de oposicion estan previamente de-
terminadas, tasadas y concretadas en la ley, sin
gue sea posible oponer ninguna otra de las allf
previstas supone, de facto -sin que por otro lado
nada obste a que la via del proceso declarativo
guede siempre abierta- esa abstraccion de la
garantia, en tanto en cuanto, ante esa ejecucion
surge de forma practicamente automatica el de-
ber de pago de la aseguradora, ya gque para ello
simplemente se exige que se cumpla con el re-
quisito de la correccién formal del titulo -en este
caso del certificado individual- vy la correcciéon de
la propia reclamacion, ya que en sintesis eso es lo
que limita en cuanto al despacho de la ejecucion
lo dispuesto en los articulos 557 y 559 de la LEC.

En suma, y en lo que agui importa, al despa-
cho de ejecucion de un certificado individual de
seguro de cantidades anticipadas para la compra
de una vivienda, no se puede oponer ningun otro
motivo, ni de fondo ni de forma, que no sea de
los previstos en aquellos preceptos adjetivos, o
que supone gue no se pueda oponer nada, ningun
aspecto, referente o relativo a la obligacion princi-
pal garantizada, produciéndose, en virtud de esa
limitacion procesal, la abstraccion de la garantia
respecto de la obligacion principal garantizada.
De esta forma, este tipo de seguro opera de una
forma similar a los seguros de caucion articulados
mediante aval a primer requerimiento, producién-
dose en ambos casos, bien sea en un caso con
el mero requerimiento del asegurado, bien sea en
el otro con la demanda de ejecucion, ese deber
‘cuasi automatico’ de pago, ante el cual nada rela-
tivo a la obligacion principal garantizada se puede
oponer como excepcion al pago.

Ahora bien, esta absoluta rigidez de nuestro
sistema procesal vigente y como consecuencia

2> Recientemente puesta en duda su validez por el Tribunal
de Justicia de la Union Europea, el cual en la Sentencia dic-
tada el 14 de marzo de 2013 en el asunto C-415/11 ha repro-
chado a nuestro sistema procesal vigente la imposibilidad
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de ello la imposibilidad de oponer al despacho
de ejecucion de un certificado individual cual-
quier causa de oposicion que No sea una de las
previstas en el art. 557 y 559 de la LEC, dando-
se incluso la imposibilidad de oponer el mismo
cumplimiento de la obligacion principal garan-
tizada -por ejemplo dejando fuera del debate
procesal si la obtencidon del certificado final de
la obra supone su terminacion y por tanto el
cumplimiento de la obligacion- origind que se
llegase a poner en duda la condicion de titulo
ejecutivo del certificado individual.

La razdén o fundamento de ello era bastante
sencilla, una cosa es limitar las causas de oposi-
cion, y por ejemplo gue no se pueda oponer a la
ejecucion del certificado individual que el retra-
so en la entrega de la vivienda estaba justificado
por existir causas de fuerza mayor, estando ve-
dado valorar éstas en dicho proceso ejecutivo, y
otra muy distinta es privar al seguro de caucion,
como negocio de garantia que es, de su propia
esencia, llegando a permitir la ejecucion de un
certificado o aval que lo que asegura es el cum-
plimiento de una obligaciéon cuando esa obliga-
cion se ha cumplido?, lo que supondria desna-
turalizar este negocio juridico por completo.

Esta inadmisible para el Orden Juridico,
desnaturalizacion de un negocio juridico, origi-
nd que en los seguros de caucion formalizados
mediante un aval a primer requerimiento, esta
abstraccion o automatismo en el funcionamien-
to de la garantia -ciertamente buscada e inclu-
so establecida convencionalmente por las par-
te- tuviese gue matizarse jurisprudencialmente
en el sentido de que una garantia no puede
desvincularse por completo de la obligacion
garantizada qgue constituye su objeto, por mu-
cho gue se quiera superar la rigidez de la fianza
‘romana’ tradicional, y ello por la sencilla razén
de que cualquier negocio de garantia impone
gue no puede haber obligacién de pago por el
garante sin un previo incumplimiento por parte
del obligado principal. De ahi que haya tenido
gue establecerse jurisprudencialmente el que,
en virtud del requerimiento de pago efectuado

de oponerse a la ejecucion hipotecaria si no es exclusiva-
mente por unas de las causas tasadas en la ley, régimen pro-
cesal que se declara “puede menoscabar la efectividad que
pretende garantizar la Directiva” 1o que ha originado la pro-
mulgacion de la Ley 1/2013 de 14 de mayo (RCL 2013/718)
por la que se modifica la LEC incluyendo en el art. 557 un 72
apartado por el que se establece una nueva causa de opo-
sicion a la ejecucion consistente en que “el titulo contenga
clausulas abusivas”.

26 Por ejemplo ejecutando el certificado individual junto con
el burofax remitido y emitido unilateralmente por el compra-
dor de la vivienda, operando la garantia por la mera alega-
cion de parte de que se ha incumplido el plazo de entrega.
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por el beneficiario del seguro formalizado me-
diante este tipo de aval, lo que se producia es
una presuncion de incumplimiento del obligado
principal, guedando siempre y en todo momen-
to a salvo la posibilidad del garante de oponer a
la ejecucion de la garantia, el cumplimiento de la
obligacion principal garantizada?.

Siendo ello asi para aquel tipo de segu-
ro de caucion, parece evidente que, por estas
mismas razones, es igual de razonable enten-
der que en esta modalidad del seguro tampo-
co se podra privar por completo al garante de
la posibilidad de oponer al despacho de eje-
cucion de un certificado individual el cumpli-
miento de la obligacion principal garantizada,
ya que, como seflalara esa misma jurispruden-
cia, privar de la posibilidad de oponer el cum-
plimiento de la obligacidon principal garanti-
zada, también podria suponer desnaturalizar
este negocio de garantia, contraviniendo, por
un lado, el Unico fundamento sustantivo que
lo regula directamente, esto es, el art. 68 LCS
el cual dispone que con el seguro de caucion
lo que se asegura es el cumplimiento contrac-
tual, y por otro, por muy atipica que sea la fi-
guraz, vulnerando las normas esenciales de la

27 Es copiosa la doctrina jurisprudencial que asi lo declara,
estableciendo que siempre vy en todo caso le estard permiti-
do al garante “probar que el deudor ha pagado o cumplido
su obligacion con la consiguiente liberacion de aquél”, como
asi se declara expresamente por la Sentencia del Tribunal Su-
premo, St. n? 735/2005 de 27 de septiembre, RJ 2005/6860,
siendo un pronunciamiento reiterado practicamente en idén-
ticos términos por la Sentencia del Tribunal Supremo, St. n?
1039/2003 de 12 de noviembre, RJ 2003/8408, “si bien se au-
toriza al garante a probar, en caso de contienda judicial, que
el deudor principal ha satisfecho la deuda afianzada para evi-
tar situaciones de enriquecimiento injusto, con la consiguien-
te liberacion del avalista”, la Sentencia del Tribunal Supremo,
St. n2 531/2003 de 31 de mayo, RJ 2003/5217, “si bien se auto-
riza al garante a probar, en caso de contienda judicial, que el
deudor principal ha satisfecho la deuda afianzada para evitar
situaciones de enriquecimiento injusto, con la consecuente
liberacion del avalista”, la Sentencia del Tribunal Supremo,
St. n2 979/2007 de 1 de octubre, RJ 2007/8087 vy la mas re-
ciente Sentencia del Tribunal Supremo, St. n? 783/2009 de
4 de diciembre, RJ 2010/271 que expone esta doctrina de la
siguiente forma: “La doctrina jurisprudencial para evitar una
ejecucion de la garantia abusiva o fraudulenta ha admitido la
posibilidad de paralizar la reclamacion del beneficiario me-
diante la alegacion por el garante de la “exceptio doli” (S. 1 de
octubre de 2007). El avalista puede oponer las excepciones
derivadas de la propia garantia, pues la obligacion del garante
no puede extenderse mas allé de lo que constituye el objeto
de la garantia, asi como las que se fundan en una clara inexis-
tencia o cumplimiento de la obligacion garantizada, dado que
de no ser asi se produciria una situacion de enriquecimiento
/njusto”.

26 Como ha venido declardndose jurisprudencialmente, el
caracter atipico de esta figura no excluye totalmente que

le sean aplicables las normas o preceptos de la fianza, y si
bien es cierto que como ya declard la Sentencia del Tribu-
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flanza, las cuales -en concreto los arts. 1822 vy
1827 CC- no permitirian la obligacién de pago
del garante sin un previo incumplimiento del
obligado principal.

Como consecuencia de ello y con este mis-
mo fundamento, llegd a abrirse una brecha ju-
risprudencial en el sentido de superar este esco-
llo privando al certificado individual del caracter
o condicion de titulo ejecutivo a los efectos del
despacho de ejecucion.

La puesta en duda de la condicidn titulo eje-
cutivo al certificado individual con nuestro siste-
ma procesal vigente era bastante logica; dicha
normativa procesal podia no permitir oponer a la
ejecucion judicial del certificado el cumplimien-
to de la obligacidon principal garantizada, esto
es, la entrega de la vivienda en el plazo pacta-
do, cuestion que se superaba si dicho certificado
no se considera titulo ejecutivo y por tanto su
efectividad solo puede obtenerse a través de un
proceso declarativo en el que no existe ninguna
limitacion a las causas de oposicion, proceso ple-
nario en el que nada obsta a que en el mismo se
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oponga, frente a la ejecucion de la garantia, el
cumplimiento de la obligacion principal garanti-
zada, esto es, la efectiva entrega de la vivienda
dentro del plazo convenido por las partes.

Es exponente de esa posicion jurisprudencial
el Auto de la Audiencia Provincial de Valencia,
Seccidn 118, Auto n? 80/2010 (JUR 2010/219783),
resolucion gue concluye con la falta de caracter
o condicién de titulo ejecutivo del certificado
individual. La ausencia de caracter ejecutivo se
explica al sefalar como la cuestion relativa al fon-
do del asunto sobre si hubo o no incumplimiento
contractual por la no entrega de la vivienda o por
el contrario si lo acaecido fue un simple retraso,
es una cuestion gue no es incardinable en los su-
puestos previstos en el art. 557 de la LEC como
causas de oposicion y por tanto no oponible en
dicha ejecucion. Consecuencia de ello es que
existe ese riesgo del ejercicio de una garantia a
pesar del cumplimiento de la obligacion principal
garantizada, al no poder discutirse en esa sede si
existid o no tal incumplimiento, riesgo solo evita-
ble si dicho certificado individual no tiene acceso
a un proceso ejecutivo.

ol

Sin embargo esta tendencia jurispruden-
cial guedd superada a favor del reconocimien-
to de fuerza ejecutiva de ese documento al ser
mayoritaria la jurisprudencia gue, a pesar de
aquellas consideraciones, asi lo declaraba en
sentido contrarioz, quedando definitivamente
consagrado este reconocimiento de caracter
ejecutivo en virtud del Acuerdo adoptado para
la unificacion de criterios de los Magistrados de
la Audiencia Provincial de Valencia de 19 de oc-
tubre de 2010 (JUR 2012/305117) Acuerdo por
el gue simplemente se reconoce caracter eje-
cutivo, a los efectos del art 517.9 de la LEC, al
documento previsto en la Ley 57/1968%,

Por todo ello se puede concluir con la idea
de que el documento previsto en la Ley 57/1968
si tiene atribuido por dicha normativa la condi-
cion el caracter de titulo ejecutivo a los efectos
previstos en la vigente LEC vy por ello sigue ple-
namente vigente el art. 3 de la citada Ley, nor-
mativa que dispone que lo que tiene caracter
de titulo ejecutivo es el certificado individual del
seguro, unido al documento gque acredite la no
entrega de la vivienda, lo gue inevitablemente
nos conduce al siguiente problema que consiste
en determinar qué documento sirve o es valido
para acreditar la no entrega de la vivienda.

nal Supremo de 7 de abril de 1992, RJ 1992/303], el se-
guro de caucidon “se rige especificamente por los pre-
ceptos de la misma [en referencia a la Ley de Contra-
to de Seguro] y por las condiciones generales y parti-
culares de la pdliza, y no por la normativa del contra-
to de fianza del Cdédigo Civil” sin embargo nada obsta
a gue le sean aplicables los principios de la fianza en
tanto en cuanto no sean contrarios a su naturaleza,
como asi declara la Sentencia del Tribunal Supremo, St.
735/2005 de 27 de septiembre, RJ 2005/6860, segun la
cual “no puede desconocerse la aplicacion a esta figu-
ra juridica de las normas propias de la fianza en cuanto
se acomoden a su especial naturaleza” y partiendo de
ello es evidente que el art. 1822 y 1827 del Cc. no per-
mitirian la obligacion de pago del garante sin un pre-
vio incumplimiento por parte del obligado principal.

29 lama la atencion como el Auto de la misma Audiencia
Provincial de Valencia, Seccién 112, Auto n2 256/2010 de 12
de noviembre, AC 2011/674, reconociendo incluso que la
vigente LEC debid olvidar modificar la referencia del art. 3
a la LEC vigente en detrimento de la referencia que hace
a la LEC de 1881, sin embargo reconoce caracter ejecutivo
a dicho documento, en aplicaciéon del Acuerdo adoptado
para la unificacion de criterios de los Magistrados de la Au-
diencia Provincial de Valencia de 19 de octubre de 2010, vy
al mismo tiempo excluye como posible causa de oposicion
en la ejecucion, el cumplimiento o no de la obligacion ga-
rantizada.

30 Literalmente dice dicho Acuerdo que “E/ documento con-
sistente en el contrato de seguro o el aval unido al documen-
to fehaciente en que se acredite /a no iniciacion de la obra o
entrega de la vivienda, recogido en el articulo 3 parrafo se-
gundo, de la Ley 57/1968, de 27 de julio, tiene valor de titulo
ejecutivo conforme al articulo 517.9 de la LEC”.
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Ill. Dificultades que plantea la objetivacion del
concepto de incumplimiento en la compraven-
ta de viviendas

1. La no entrega de la vivienda como presu-
puesto de incumplimiento para la ejecucion
de la garantia

Como estamos viendo, esta modalidad ase-
guraticia de afianzamiento de cantidades antici-
padas para la adquisicion de viviendas garantiza
el cumplimiento de una obligacion contractual, en
este caso concreto, el inicio de la construccion, la
entrega de la vivienda u obtencion de la Licencia
de Primera Ocupacion, en el plazo convenido en el
contrato de compraventa, de tal forma que sera el
incumplimiento de una de esas obligaciones lo que
originara que entre en juego la garantia. Por este
motivo, la Ley exige que, para considerarse que se
estd ante un auténtico titulo ejecutivo y poder eje-
cutar la garantia por ese cauce procesal, sea nece-
sario acompanfar al certificado individual el docu-
mento que acredite la ‘no entrega’ de la vivienda.

De esta forma, el requisito de la acreditacion
de la “no entrega” de la vivienda en el plazo con-
venido funcionard como presupuesto de incum-
plimiento contractual del tomador a la hora de
que opere la garantia y ello porgue al exigir la Ley
ese complemento al certificado individual para
entender que se esta ante un titulo ejecutivo, la
ejecucion requerira, si No una prueba completa
de aguél incumplimiento, al menos si un docu-
mento del que se pueda derivar una presuncion
de incumplimiento que justifique esa ejecucion y
gue al menos impida la ejecuciéon abusiva o frau-
dulenta de la garantia, evitando asi que pueda
darse el caso de permitir esa ejecucion sin un
incumplimiento previo de la obligacion principal
garantizada que justifiqgue la misma?3.

En suma, el documento gue acredite la no
entrega de la vivienda es parte indispensable
para gue pueda entenderse gue se estd ante
un auténtico titulo ejecutivo, sin que pueda su-
primirse la necesidad de este requisito, ya que
representa la garantia de que no se ejecute el
aval de forma abusiva, al constituir, al menos,
una presuncion de incumplimiento contractual
que justifica la ejecucion de la garantia por un
proceso tan directo y expedito como la ejecu-
cion judicial.

s'Como ya hemos tenido la ocasiéon de ver, la jurisprudencia,
incluso cuando se trata de avales a primer requerimiento, se
preocupa de que el garante pueda oponer el cumplimiento
de la obligacion principal, como medio para evitar esa inde-
seable posibilidad de ejecucion fraudulenta de una garantia
en la que la obligacidn principal garantizada se haya cum-
plido. Cfr. nota 27
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Ahora bien entonces surge el problema de
concretar qué documento es suficiente o vali-
do para acreditar esa no entrega de la vivienda
en el plazo convenido, y asi, de esta forma de-
mostrar, al menos presuntivamente, el incumpli-
miento del promotor en cuanto a la obligacion
por él asumida contractualmente de la entrega
de la vivienda el plazo convenido.

Y decimos el problema porque concretar u
objetivar qué documento puede ser el que sirva
para acreditar ese incumplimiento en la entrega
en plazo, presenta la dificultad de concretar un
concepto tan ambiguo vy subjetivo como el del
incumplimiento, mas aln cuando se trata de obli-
gaciones sometidas a término, y en mayor medi-
da todavia cuando la obligacion controvertida es
la entrega en condiciones que se puedan estimar
las adecuadas de habitabilidad de una vivienda.

2. El concepto civil de incumplimiento con-
tractual

En términos generales se puede comenzar
por sefalar que el cumplimiento contractual no
es un concepto juridico objetivo y determinado,
de facil concreciéon como categoria conceptual
abstracta y general, sino que, antes al contrario,
responde a criterios completamente subjetivos vy
por tanto sometidos a la mas absoluta casuistica
como lo es su conceptualizacion bajo el prisma
de la adecuacion entre lo debido y lo realizado,
es decir aguel comportamiento del deudor que
se ajusta al proyecto de prestacion establecido
en el acto de constitucion de la relacion obliga-
toria y con el que se produce la liberacion del
mismo v la satisfaccion del acreedor. Esta genéri-
ca definicidon engloba la triple vertiente extintiva,
satisfactiva y liberatoria del cumplimiento, Unicas
pistas que nos da nuestro Cdodigo civil, que si
bien no define el cumplimiento, lo equipara cons-
tantemente al concepto de pago, limitdndose a
establecer sus requisitos o presupuestos, insis-
tiendo en este sentido, en la necesaria identidad,
integridad e indivisibilidad para entender por
acaecido el cumplimiento. Con estos presupues-
tos, se puede partir de la premisa de entender
por producido el cumplimiento con la realizacion
de la prestacidon concurriendo ese triple requisi-
to, cumplimiento que siendo voluntario, normal y
especifico, se convierte en cumplimiento stricto
sensu,

32 Un estudio completo y pormenorizado del cumplimien-
to e incumplimiento contractual en Cumplimiento e incum-
plimiento del contrato Editorial Centro de Estudios Ramon
Areces, 2012, obra colectiva dirigida por X. O’CALLAGHAN, Y
en concreto en lo que aquf se cita en su primer capitulo
cumplimiento sensu stricto en contrato unilateral y en con-
trato bilateral, AYLLON SANTIAGO, H. pags. 23-129.



A sensu contrario se podra aproximar el
concepto de incumplimiento contractual a la
idea de falta de ejecucion o realizacion de las
exigencias del contrato, esto es, supuestos en
los que el deudor no se ajusta a las estipulacio-
nes contractuales pactadas, concepto éste neu-
tro del incumplimiento y que, en todo caso y a la
luz del nuevo derecho de la contratacion, siem-
pre acaba girando o pivotando en torno a una
dnica idea, esto es, la insatisfaccion del acree-
dor de la obligacionss, concepto éste de caracter
claramente personal y subjetivo.

Este caracter contingente y variable del
concepto de incumplimiento contractual se
acentua aun mas cuando se trata de obligacio-
nes a plazo, como las gque agui nos ocupan, en
las que las partes prevén un determinado pla-
zO para la realizacion de la prestacion consis-
tente en la entrega de la vivienda, plazo fijado,
en lo que al contrato de seguro se refiere, en el
correspondiente certificado individual. En este
caso la cuestion del incumplimiento contractual
se complica aun mas al introducir un nuevo ele-
mento, como lo es el tiempo en el cumplimiento
de la obligacion, y las multiples posibilidades o
variantes que ofrece al respecto; a saber: cum-
plimiento extemporaneo o tardio, parcial, defec-
tuoso, moroso etc. y la consideracion que sobre
las mismas pueda tener el acreedor respecto a
lo que considera es su satisfaccion.

Y por ello, enfocado este problema respec-
to al seguro aqui analizado, cabe preguntarse,
por ejemplo, si un retardo en el cumplimiento
de la obligacién de entrega en el plazo conve-
nido, es un verdadero incumplimiento que hace
imposible la realizacion de la prestacion y que
excluye el interés del acreedor en gue la misma
sea realizada, o si por el contrario, se trata de
un mero retraso consistente en un cumplimien-
to contractual que, aunque tardio o moroso,
como tal en ningun caso puede calificarse de

33 El concepto de incumplimiento contractual es un concep-
to especialmente analizado por la doctrina siendo objeto de
constante revision, no solo porgue el moderno derecho de la
contratacion se ha ocupado especialmente de él -los PECL,
los UNIDROIT, los Principios LANDO e incluso la Propuesta
de Modificacion del Codigo Civil, PMCC, en materia de obli-
gaciones y contratos, etc.- sino por la trascendencia de sus
multiples efectos, indemnizatorios o resolutorios, supuestos
de una ingente aplicacion practica forense. En este sentido se
puede constatar la actualidad de este tema referido también
al denominado moderno derecho de la contratacion, en De
la descodificacion de los remedios de que dispone el con-
sumidor cuando se le entrega una vivienda con defecto, a la
unificacion del concepto de incumplimiento de contrato, SAN=-
cHez Ruiz De VaLDIvIA, . Revista de la Asociacion Espafnola de
Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro,
segundo trimestre, ano 2011, n2 38, pags. 21-38.
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incumplimiento, o al menos en ningdn caso pue-
de atribuirsele efectos resolutorios inherentes a
un verdadero incumplimiento contractual grave
y esencial.

Pues bien, esta pregunta no es susceptible
de ofrecer una respuesta en términos generales
o0 abstractos, como asi ha venido a declararlo
expresamente el propio Tribunal Supremo, se-
fAalando que “no puede emitirse un juicio defi-
nitivo aplicando en abstracto las reglas gene-
rales, sino que deben examinarse las concretas
circunstancias del caso concreto”* ya que Ssi
bien en principio “e/ retraso no puede equipa-
rase en todos los casos a incumplimiento”ss lo
cierto es que la respuesta jurisprudencial que se
nos ofrece, no solo relativa al retraso en la en-
trega sino también respecto a la no obtencidn
de la Licencia de Primera Ocupacion, es gue,
para poder determinar si ha existido o no dicho
incumplimiento o al menos para poder determi-
nar si debe producir o no efectos resolutorios,
deberan examinarse las circunstancias de cada
caso concreto, es decir, utilizando esas mismas
palabras, deberan “"examinarse las concretas cir-
cunstancias del caso”.

La doctrina® y la jurisprudencia® son unani-
mes al entender que la Unica forma de determinar
si ha existido un auténtico incumplimiento con-

34 Sentencia del Tribunal Supremo 537/2012 de 10 de sep-
tiembre, (RJ 2013/2266).

35 La misma Sentencia del Tribunal Supremo 537/2012 de 10
de septiembre, (RJ 2013/2266) declara a este respecto, se-
fAalando que es jurisprudencia de aquella Sala, que “el mero
retraso (en el pago o en la entrega de la cosa) no siem-
pre produce la frustracion del fin practico perseguido por
el contrato, porque el retraso no puede equipararse en to-
dos los casos a incumplimiento”, denomindndose incluso de
“incumplimiento aparente que no responde a la realidad de
las cosas” los pequenos retrasos invocados como causa de
resolucion contractual con el deseo de resolver el contrato
vy aprovechar la oportunidad de concertar un nuevo negocio
para obtener mayores beneficios.

36 Sirve de ejemplo el anélisis de FERNANDEZ GONZALEZ-REGUE-
RAL, M. A., de que “la gravedad del retraso serd cuestion a
apreciar en cada caso concreto” funcion que correspondera
alos juecesy tribunales, Cumplimiento e incumplimiento del
contrato, ob. cit. pags. 405-406.

37 Se puede hablar con total rotundidad de doctrina juris-
prudencial ya que es la propia Sentencia antes resefiada (TS
10/09/2012) la que declara que “La Sala, reunida en Pleno,
observa que, de acuerdo con los principios que se han de-
sarrollado hasta aqui, la anterior solucion no tiene caracter
absoluto vy, en consecuencia, con dnimo de sentar una doc-
trina general, considera oportuno fijar los siguientes crite-
rios”; criterios que responden en lo que aqui importa a lo
antes expuesto, reiterado por todas las posteriores como asi
detalla la Sentencia del Tribunal Supremo 673/2013 de 31
de octubre, Sala de lo civil, Seccion 18, RJ 2013/7259, donde
resefa el elenco de resoluciones posteriores a aquella doc-
trina, que la aplican.
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tractual o por el contrario solo un cumplimento
no ritual, esto es aunque tardio® cumplimiento
propiamente dicho, es acudiendo a la casuistica
del caso concreto comprobando o analizando las
circunstancias especificas propias de cada caso
y, de esta forma, poder determinar si el plazo fue
pactado expresamente como elemento esencial
del negocio, si ese mero retraso frustra o afec-
ta sustancialmente al interés -reiteramos plena-
mente subjetivo y personal- del acreedor, si es
grave y esencial, si frustra la finalidad del nego-
cio, y, en suma, si con el mismo se quebranta el
programa juridico-econdmico querido y plasma-
do en el contrato, circunstancias todas ellas que
sélo se podran determinar acudiendo al analisis
de las circunstancias concretas de cada caso en-
juiciado, no siendo posible establecer un criterio
previo predeterminado, como ya hemos visto
gue declaraba aquel Alto Tribunal, al seflalar res-
pecto a esta cuestion que “no puede emitirse un
Juicio definitivo aplicando en abstracto las reglas
generales, sino que deben examinarse las con-
cretas circunstancias del caso”.

En conclusion, puede afirmarse que no es
posible objetivar a priori el concepto de incum-
plimiento contractual respecto a la obligacion
de entrega de la vivienda u obtencion de la Li-
cencia de Primera Ocupacion en el plazo con-
venido en el contrato privado de compraventa,
si no es acudiendo a analizar las circunstancias
de cada caso concreto vy si, en atencion a las
mismas, puede tener o producir el efecto reso-
lutorio de la compraventa.

3. Determinacion jurisprudencial del docu-
mento que acredita la no entrega de la vi-
vienda a efectos de ejecucion judicial

Como hemos visto, la Ley 57/1968 exige
para la ejecucion del certificado individual, que
junto a aguel se acompafe el documento gque
acredite la no entrega de la vivienda, no entrega
de la vivienda -empleando la misma termino-
logia que la Ley- que opera como presupuesto
del incumplimiento del tomador que justifica la
ejecucion de la garantia.

Por ello, una vez superadas afirmativamente las
dudas del caracter ejecutivo del certificado unido
al documento acreditativo de la no entrega, resulta
necesario hacer esa determinacion, esa objetiva-

%8 Se habla de cumplimiento no ritual, en contraposicion a
incumplimiento absoluto vy se llega a calificar o encuadrar
un mero retraso como circunstancias en si misma irrelevan-
tes o menospreciables, FERNANDEZ GONzALEZ-REGUERAL, M.A.,
Cumplimiento e incumplimiento del contrato, ob. cit. pags.
405-406, con la cita que contiene a distintos autores y en
concreto la cita de JorRDANO BAREA.
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cion de gqué documento puede acreditar la no en-
trega de la vivienda, debiéndose concretar, aunque
presente mayor o menor dificultad, qué documen-
to ha de considerarse que acredita la no entrega
de la vivienda, determinacion que se produce judi-
cialmente cada vez que en el proceso de ejecucion
judicial se analiza (uno de los pocos remedios o po-
sibilidades concedidas al ejecutado) si el titulo lleva
aparejada ejecucion, ya gue en caso afirmativo, es
decir si se considera gque se esta ante un completo
titulo ejecutivo, se despachara ejecucion contra la
aseguradora y ésta deberad indemnizar al asegura-
do pagando la cantidad prevista en el certificado
individual, operando de esta forma el automatismo
propio de este tipo de garantias, esto es, que frente
a ellas no se podra oponer nada relativo a la obliga-
cion principal garantizada.

Aungue existe una abundante doctrina ju-
risprudencial menor de las Audiencias Provin-
ciales, no es facil encontrar una solucién Unica
y definitiva a la cuestion, existiendo multiples
soluciones incluso algunas de ellas en sentido
contradictorio®. A pesar de ello, buscando una
pauta o criterio general podemos constatar que
en principio rige el criterio de flexibilidad a la
hora de concretar qué tipo de documento debe
ser el que acredite esa ‘no entrega’, no siendo
necesario que revista formalidad especial®, ya
gue no tiene porqué ser ni a través de un docu-

39 Los Autos por ejemplo de Murcia (Audiencia Provincial
de Murcia, Seccidén 52, Auto n2 9/2011 de 15 de febrero, JUR
2011/160247) frente a Madrid (Audiencia Provincial de Ma-
drid, Seccion 182, Auto n2138/2008 de 29 de mayo de 2008)
en sentido completamente opuesto, respecto a la validez
del burofax enviado por el comprador como documen-
to que acredite esa no entrega, declarando el primero de
aquéllos que resultan ‘insuficientes’ los burofaxes remitidos
por la parte compradora, mientras que el Auto de Madrid
que declara probada esa no entrega con el burofax enviado
por la compradora, sefalando que “el burofax remitido que
acredita en principio la no entrega de la vivienda”.

40 Sefala el Auto 293/2012 de la Seccién 212 de la Audiencia
Provincial de Madrid de 27 de noviembre (JUR 2013/8753)
que “en cuanto a este documento fehaciente que acredite la
no entrega de la vivienda en el plazo estipulado, y que es un
documento complementario del titulo ejecutivo, la doctrina de
los Tribunales de Justicia suele ser amplia y flexible, no enten-
diendo que dicho documento tenga que consistir Unicamente
en un documento notarial o emitido por un funcionario publico
legalmente habilitado al efecto, siendo suficiente cualquier do-
cumento o instrumento que sea apto para acreditar o dar fe de
una realidad en el procedimiento, con verosimilitud suficiente,
pronunciandose en este sentido diversas secciones de esta Au-
diencia Provincial de Madrid, como la Seccion 82 en auto de 12
de diciembre de 2011 (JUR 2012, 26092), la Seccidén 9 2 en auto
de 29 de marzo de 2012, la Seccién 102 en auto de 17 de noviem-
bre de 2011 (JUR 2011, 436290), la Seccion 132 en auto de 28 de
octubre de 2011 (JUR 201, 434680), o la Seccion 202 en auto
de 8 de noviembre de 2011 (JUR 2011, 433858), postura general
admitida por esta misma Seccidn en su reciente auto de 25 de
abril de 2012 (JUR 2012, 320807), en coincidencia también con
otras resoluciones, como la de 13 de diciembre de 2010 (JUR



mento notarial, ni judicial, ni administrativo, sir-
viendo cualquiera que pudiera acreditar esa no
entrega de la vivienda“.

En cualquier caso con una mayor o menor
flexibilidad en los requisitos formales del do-
cumento vy salvando la existencia de jurispru-
dencia contradictoria, con lo cual no podemos
hablar de una posicidon unanime pero si clara-
mente mayoritaria, una vision global de la juris-
prudencia menor nos permite concluir con la
idea de que la falta de obtencion de la licencia
de primera ocupacion si constituye supuesto de
acreditacion de ‘'no entrega’ de la vivienda en el
plazo convenido y por tanto resulta apto para el
despacho de ejecucidn, criterio equidistante de
posturas jurisprudenciales encontradas y que
sirve de pauta a tal efecto, ya que en aquel pro-
ceso o pieza ejecutiva lo que no se va a dilucidar
en ningun caso es lo que se dilucidaria en un de-
clarativo, esto es, las caracteristicas e intensidad
del incumplimiento.

Por todo lo expuesto y como resumen, se
puede concluir con la idea de que el certificado
individual es titulo ejecutivo siempre y cuando
se acompahe al mismo el documento que acre-

2011, 88725) de la Seccion 132 de la Audiencia Provincial de Bar-
celona 6 9 de diciembre de 2011 (JUR 2012, 81818) de la Seccion
52 de la Audiencia Provincial de Las Palmas”.

4 Explica el Auto de la Seccion 172 de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona, Auto 133/2011 de 27 de junio (JUR
2011/320500) que esta falta de formalidad se sustenta tanto
en el texto como en el espiritu de la norma al sefalar que "El
documento fehaciente no tiene por qué ser un documento
judicial, notarial o administrativo sino que lo puede ser un
conjunto documental mediante el que quede constancia de
que el plazo de cumplimiento ha expirado sin que las obras
hayan bien comenzado bien que no se haya entregado la
vivienda. La prueba de “la no entrega” ha de ser interpre-
tada de forma flexible no solo por lo dispuesto en la Orden
Ministerial de 29 de noviembre de 1968, sino porque el arti-
culo 3 de la Ley 57/68 no concreta cuél sea ese documento
que debe aportarse a fin de complementar el titulo ejecu-
tivo que es el aval concedido en garantia del reintegro de
las cantidades entregadas, vy el espiritu o razon de ser de la
norma ha de estar presente al concretar qué documentos o
por qué la documental aportada no es considerada suficien-
te o fehaciente en todo caso, lo que el juez a quo omitid. Y
la razdn de ser de la norma no es otra que dar respuesta a
la “alarma” generada en la sociedad, -asi se indica en la Ex-
posicion de Motivos- por los abusos vy fraudes en el ambito
de la construccion tratando asi de lograr garantizar la apli-
cacion “real y efectiva de los medios econdmicos anticipa-
dos por los adquirentes y futuros usuarios a la construccion
de su vivienda como su devoluciéon en el supuesto de que
ésta no se lleve a efecto”, es en definitiva, una medida de
garantia de que si no se le entrega la vivienda podra recu-
perar lo entregado; siendo lo relevante acreditar de forma
fehaciente la 'no entrega’, al no exigir la norma que haya de
ser un documento sino que puede ser una documentacion,
vy puede ser de diversa naturaleza, ni estar dirigida o creada
a estos solos efectos.”
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dite la 'no entrega’ de la vivienda, documento
gue no debe revestir ninguna formalidad espe-
cial con tal de que acredite con verosimilitud esa
no entrega. En este sentido también se puede
concluir con la idea de que es un documento va-
lido y suficiente, a esos efectos la acreditacion
de la no entrega de la vivienda, la no obtencion
de la licencia de primera ocupacion en el plazo
previsto.

La falta de obtencidn de dicha Licencia
acreditaria, en base a esta doctrina jurispruden-
cial, esa “no entrega” de la vivienda, en tanto en
cuanto se considera que la no expedicion de la
misma imposibilita una entrega de la vivienda
en condiciones de habitabilidad lo que excluye
aungue haya existido un ofrecimiento o puesta
a disposicion una entrega de la misma“.

En conclusion la falta de obtencion de la Li-
cencia de Primera Ocupacioén en el plazo pacta-
do por las partes para la entrega de la vivienda,
puede servir de criterio a la hora de objetivar
gué documento es o puede ser valido para acre-
ditar esa no entrega de la vivienda, obligacion
de obtencion de la Licencia de Primera Ocupa-
cion, asegurada por el certificado individual, lo
que en caso de incumplimiento concede al ase-
gurado accion ejecutiva directa contra la asegu-
radora, para la cual se produce una presuncion
de incumplimiento de su tomador, promotor de
las viviendas, que hace que surja para aquella un
deber cuasi automatico de pago, siendo que se
ve ejecutada frente a un despacho de ejecucion
frente al que en virtud de la naturaleza del pro-
ceso ejecutivo nada puede oponer.

Con todo ello, aunque existan estas dificul-
tades propias de cualquier remision al concep-
to de incumplimiento contractual, lo cierto es
gue la operativa de este seguro funciona vy lo
hace, como ya vimos, de una forma muy similar
al automatismo con que lo hace la garantia de
cualguier seguro de caucion, siendo gue en este
caso con el presupuesto de cumplir los requi-
sitos formales del titulo -estar en posesion del
certificado individual y acreditar la no entrega

42 Sin perjuicio de los problemas que no parece que sea ne-
cesario explicar, se pueden generar en sede judicial al dar
por valido que un documento concreto (burofax, falta de
obtencion de LPO, etc) sirva para el despacho de ejecucion
y por tanto sea presupuesto de un incumplimiento contrac-
tual que justifique esa ejecucion -sin necesidad de entrar
en las circunstancias concretas del caso y sin que sea si-
quiera viable discutirlo en un proceso de ejecucion- cuando
al mismo tiempo ese mismo documento puede, segun esas
mismas circunstancias concretas del caso, no ser considera-
do un presupuesto de ningun incumplimiento al probar tan
solo una circunstancia (tardio, defectuoso, moroso,...) que
acompana a un cumplimiento contractual.

DO %

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

O 4 0 O 0

Z




O 4 0 O 0

p

06

£ e

byl

de la vivienda por ejemplo por la no expedicidn
de la LPO- y de la reclamacion, la aseguradora
indemnizara ante tal reclamacion, al producirse
los presupuestos para que opere la garantia vy
ello incluso por via ejecutiva.

IV. Cambio de escenario y nueva realidad so-
cio-econémica

En ese estado de cosas, es decir, con una
escasa, antigua e incompleta regulacion norma-
tiva y practicamente sin doctrina jurisprudencial
como consecuencia de una casi inexistente si-
niestralidad, irrumpe la todavia persistente cri-
sis econdmica. La crisis econdmica que nos ha
venido azotando durante varios afos y que ha
atacado con especial virulencia al sector de la
construccion, ha supuesto en este dmbito eco-
némico un cambio radical de escenario apre-
ciable desde todas sus perspectivas. Como es
obvio los seguros relacionados con la construc-
cidén no iban a ser ajenos y, en lo que al seguro
de caucién de la Ley 57/68 se refiere, es decir,
el que tiene por objeto el aseguramiento de las
cantidades anticipadas para la adquisicion o
compra de viviendas, la incidencia que ha teni-
do ha sido de tal magnitud que ha supuesto que
un seguro gque venia presentando unos indices
de siniestralidad especialmente bajos, practica-
mente inexistentes, haya pasado a disparar la si-
niestralidad hasta indices casi insostenibles.

La razdon de este tan sustancial cambio pa-
rece bastante sencilla; si en épocas de bonanza
econdmica la siniestralidad era baja en cualquier
modalidad del seguro de caucion en la que lo
gue se asegura el cumplimiento de un tercero,
mMas baja lo era aun en esta modalidad de can-
tidades anticipadas para la compra de vivien-
das, en la que se asegura, a los efectos aqui re-
levantes, la entrega de la vivienda en el plazo
convenido. Y ello porgue los asegurados adqui-
rentes de las viviendas, aunque concurriesen los
presupuestos para entender por acaecido el si-
niestro, es decir, aunque no se les entregase la
vivienda ni se obtuviese la licencia de primera
ocupacion en el plazo convenido en el contrato
de compraventa, ni resolvian la compraventa ni
ejecutaban la garantia que les conferia el seguro
-con lo que no habia siniestro- simplemente es-
peraban a que se produjese la entrega, aunque
ésta fuese tardia y no cumpliese el plazo previs-
to en el contrato, porque ese tiempo hacia que
las viviendas se fuesen revalorizando. De hecho
esa revalorizacion era tal que si no era posible
mantener la espera, el bien, ya revalorizado, se
podria volver a enajenar, por lo que la resolucion
con devolucion de las cantidades no era ningudn
problema para la promotora, la cual devolvia al
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comprador el dinero entregado y volvia a po-
ner a la venta la vivienda por un precio superior,
motivo por el gue era muy dificil que llegase a
acaecer un siniestro*.

Sin embargo, ha sido ahora por primera vez
cuando el valor de los activos inmobiliarios con
el paso del tiempo no solo no se revaloriza sino
gue disminuye, hasta el punto de que se dan los
casos de compraventas en gque el dinero que
resta por pagar contra el otorgamiento de escri-
tura publica es mayor, a pesar de las cantidades
yva entregadas hasta ese momento, que el pre-
cio total de una vivienda idéntica en esa misma
promocion, y con ello surge la falta de interés
de los compradores en mantener los contratos.
En estos casos, los retrasos en la entrega de la
vivienda constituyen una “excusa” perfecta para
intentar no continuar con la compraventa, es
decir, para no tener que formalizar la escritura
pUblica de compraventa a la que se habian com-
prometido mediante contrato privado, ofrecien-
do el seguro de caucion la posibilidad de ejecu-
tar el certificado individual y con ello obtener la
devolucién de las cantidades anticipadas hasta
ese momento, lo que es una solucion rapida e
idonea para recuperar el dinero adelantado sin
tener que entrar a dilucidar judicialmente si es
procedente o no la resolucion del contrato, es
decir si se debe mantener el compromiso de la
compra ya adquirido en contrato privado.

Y de ahi, que surjan compradores de las vi-
viendas que a pesar de haber suscrito una com-
praventa en contrato privado luego no quieran
seguir manteniendo su compromiso intentando
evitar tener que otorgar la correspondiente es-
critura publica. Estos compradores, que simple-
mente no quieren asumir los compromisos que
ellos mismos han adquirido, ante leves retrasos
en la entrega de las mismas, ejecutan dichos
avales y obtienen la devolucion de las cantida-
des por ellos anticipadas, accidon gue ostentan
solo porque existen dichas garantias, ya que
es0s mismos retrasos en ningdn caso servirian
de fundamento para una resolucidon contrac-
tual+,

43 Se ha llegado a dar el caso de una promotora que incluia
en un contrato de compraventa una clausula de resolucion
convencional en caso de que al comprador no se le con-
cediese la hipoteca -con una penalizacion especialmente
baja- para asi poder recuperar con rapidez el bien y volver
a ofertarlo sin duda por un precio superior al convenido en
el contrato inicial.

44 |a disfuncion que supone el que una misma situacion
de hecho -leve retraso en la entrega de la vivienda- pueda
presentar dos soluciones completamente distintas e incluso
contradictorias entre si, y que ese leve retraso pueda ser
supuesto de hecho para ejecutar el aval pero sin embargo



Por ello, el comprador asegurado que esté
en disposicion de dicho documento tendra la po-
sibilidad de ejecutar el certificado individual en
un proceso ejecutivo, proceso en el que con tan
solo probar que no se habia expedido en la fecha
prevista la LPO podra ejecutar la garantia y con
ello obtener la devolucion de las cantidades an-
ticipadas para la adquisicion de la misma, mien-
tras que el comprador que no esté en disposi-
cion de dicho documento -lo que en ningdn caso
serd imputable a él*s- no podra obtener directa-
mente la devolucién del dinero anticipado para
la adquisicion de la vivienda, ya que, como asi
ha sentado doctrina el Tribunal Supremo, la no
expediciéon de dicha licencia per se, no es causa
de resolucién contractual, resolucion contractual
refrendada judicialmente en un proceso plenario
gue constituye el Unico medio, si no se estd en
disposicion del certificado individual, de obtener
la devolucion de esas cantidades.

Y, asi, ese hipotético comprador que, en
base a un minimo retraso de pocos dias en la
entrega de su vivienda o en la obtencién de la
LPO, pretende desvincularse del contrato; com-
prador que como es evidente no persigue un in-
terés juridicamente atendible, sino que al revés
puede estar representando un comportamien-
to claramente abusivo, doloso y contrario a la
buena fe contractual, se ve favorecido por un
régimen legal que, solo por el hecho de estar en
disposicion de un documento, le permite de fac-
to* cometer un fraude legal; esto es, obtener la
devolucion de las cantidades por él anticipadas
-es decir conseguir el mismo efecto que produ-
cirfa una declaracion judicial de resoluciéon con-

no lo sea para una resolucion contractual, ha sido destaca-
da en articulos que, aungue puedan merecer un juicio critico
respecto a sus conclusiones, como de hecho ya lo han sido,
en todo caso resultan sintomaticos de esa percepcion que
se tiene de que por parte del Orden Juridico se puede estar
ofreciendo una distinta respuesta, un ‘distinto rasero’, a una
misma controversia. Véase, en este orden de cosas, el articulo
publicado bajo el titulo £/ incumplimiento del plazo de entre-
ga de viviendas y la resolucion del contrato, en la Revista del
Consejo General de la Abogacia Espanola (nimero 73, Abril
de 2012) y el publicado en esa misma Revista (numero 76,
noviembre de 2012) como consecuencia de aquél, titulado
El seguro de caucion en su modalidad de afianzamiento de
cantidades anticipadas para la compra de viviendas.

45 Se discute si es culpa del promotor tomador o si también
existe una culpa in vigilando de la aseguradora que tras haber
suscrito una poliza global no comprueba la debida expedicion
de los correspondientes certificados individuales, MAaLDoNADO
MoLiNA 0Ob. cit. pag. 23, pero lo que en todo caso es indiscutible,
es que el comprador nunca sera el responsable de que no se le
entregue el certificado que por Ley se le debe entregar.

46 Decimos de facto porgue ciertamente no consigue la de-
claracion de resolucion del contrato, pero si obtiene la de-
volucion del dinero anticipado, vy si ciertamente no alcanza
un régimen juridico igual si se coloca en situacion parecida

6/

tractual- cuando en ningun caso podria obtener,
solo por esa circunstancia, ese mismo efecto de
la devolucion a través de una declaracion de re-
solucion judicial.

Este nuevo escenario que nos ha abierto
esta crisis econdmica devastadora para el sec-
tor de la construccion, y con ello la posibilidad
de gue haya un comprador en esas condiciones
gue se acoja al ‘atajo’ de obtener la devolucion
de las cantidades que hubiese adelantado para
la compra de la vivienda gue hubiese adquirido
en contrato privado, es mas palmario todavia a
la luz de la nueva doctrina jurisprudencial“ antes
vista, segun la cual la no obtencidn de la LPO en
plazo convenido para la entrega, no produce por
si sola la resolucion del contrato vy sin embargo
ese mismo hecho, es decir, la no obtencién de
esa misma licencia, es documento acreditativo
de la 'no entrega’ y por tanto suficiente para la
ejecucion del certificado individual con devolu-
cion de las cantidades entregadas.

En conclusidon esta nueva situacion econdmi-
ca unida a la situacion en que se encuentra este
instrumento negocial aseguraticio, con una, has-
ta estas fechas mas que pacifica vigencia y ope-
ratividad, y a la vez con escasa, precaria y nada
vigente normativa legal vy jurisprudencial, explica
que haya entrado a operar en estado casi em-
brionario, en un escenario de especial conflicti-
vidad, y que, como consecuencia de ello, haya
quienes lo utilicen fraudulentamente al disponer
de un marco legal que le permite por la via de
la ejecucion del certificado individual obtener un
resultado -la devolucién de las cantidades por él
anticipadas para la compra de la vivienda- que
a través de un proceso declarativo -Unico cauce
con el que, de no existir ese certificado, podria
intentar obtener esa devolucion- nunca podria
obtener en base tan solo a un, por ejemplo, leve
retraso en la entrega o en la expedicion de la Li-
cencia de Primera Ocupacion.

Esta situacion, como los problemas practicos
que, como es facil de entender, la misma conlle-
va, hace necesario al menos una breve reflexion
respecto a la necesidad de la intervencién del or-
den publico ante una actuacion realizada entre

mas aun cuando la practica forense nos ensefa que las pro-
motoras después de ‘sufrir’ las acciones de reembolso de
las aseguradoras, no estan ejercitando su accion posterior
contra los compradores.

4 Hemos visto como el Tribunal Supremo se ha ocupado de
reunirse en Pleno a fin de sentar una doctrina general doc-
trina que precisamente viene a declarar que en principio la
falta de cumplimiento de obtencidn de la licencia de primera
ocupacion, no tiene caracter esencial por lo que por si sola
no tiene efectos resolutorios del contrato.
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operadores privados como o es la compraventa
de viviendas, intervencidon que se produce con la
Ley 57/1968 y que justifica ante esta disfuncion
en su aplicacion, al menos su revision.

V. La Ley 57/1968 y revision de la idoneidad de
atribuir caracter ejecutivo al certificado indivi-
dual

Como ya hemos tenido ocasion de ver an-
teriormente el distinto marco juridico conce-
dido por nuestro Ordenamiento produce esta
disfunciéon de trato por parte del Orden Juridi-
co, el cual, ante dos situaciones de hecho idén-
ticas, proporciona soluciones dispares, en base
tan solo a cuestiones de indole procesal, esto es,
por estar o no en disposicion del certificado in-
dividual emitido a favor del comprador de la vi-
vienda como acceso a un proceso ‘privilegiado’
como el ejecutivo.

Esta distinta respuesta concedida por el Or-
den Juridico, podria aceptarse sin mas en base a
la especial proteccion atribuida por la Ley ritua-
ria a titulos concretos revestidos de una espe-
cial formalidad, titulos que se consideran por la
Ley como susceptibles, a priori, de ser reflejo de
la certeza de una deuda y por tanto dignos de
impulsarlos para procurar favorecer al acreedor
que presenta la constancia juridica de serlo por
estar en disposicion del mismo.

Pero, sin embargo, la situacion se convierte
en insostenible e injustificable, no solo por esta-
blecer esa disfuncion de trato, sino porgue cuan-
do se analiza se comprueba gque puede ser el
marco para encubrir un auténtico fraude, no solo
procesal, sino auténtico fraude de ley, instauran-
do un régimen juridico idéoneo para el comprador
incumplidor, gue simplemente no quiere mante-
ner un contrato, es decir, gue no gquiere mantener
sus compromisos vy las obligaciones gque habia
asumido, y que no guiere mantenerlo solo por
razones especulativas como por ejemplo por la
posibilidad de realizar un nuevo negocio en si-
tuaciones mas ventajosas; comprador al que con
este régimen se le estd facilitando la posibilidad
de desvincularse del contrato y ello solo por un
artificio legal, o mejor dicho, procesal.

Todo ello es obvio gue justifica un replan-
teamiento general de este seguro, en suma una
revision integral todo el régimen juridico de este
negocio juridico y de forma especial de su pri-
mordial Ley reguladora, la Ley 57/1968, revision
qgue debera hacerse a la luz de su fundamento,
el interés juridico protegido en la misma que jus-
tificd su promulgacion y su posterior vigencia, a
pesar del gran lapso de tiempo transcurrido.

RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO

1. Fundamento e interés juridico protegido por
la Ley 57/1968. Justificacion de la imposicion
legal del concierto obligatorio del seguro

Como vimos al inicio de este articulo, la razon de
ser del dictado de la Ley 57/1968 era la de evitar la
reiterada comision de abusos cometidos por algunos
promotores inmobiliarios que, ante la ausencia de re-
gulacion legal, estaban haciendo suyas, sin destinar-
las a su fin, las cantidades anticipadas por los com-
pradores de viviendas con la consiguiente alarma
social que esos abusos estaban ocasionando.

Ciertamente aquella realidad social si la
comparamos con la situacion actual no es la
misma ya que, bien sea por el dictado de la
Ley bien sea por el cambio o avance social vy
econdmico del pais, lo cierto es que esa alarma
social es ahora practicamente inexistente“, lo
gue también explica la derogacion de las san-
ciones penales que disponia con especial ahinco
aquella ley y que ahora no solo se han derogado
sino que, se han sustituido por unas inoperantes
sanciones administrativas que tampoco se vigi-
lan con especial esmero por la Administracion,
prueba evidente de este nuevo estado de cosas.

Pero este cambio en la realidad social no
significa que el interés protegido por la citada
Ley deje de ser un interés digno de proteccion,
sino que, antes al contrario, sigue representan-
do un valor superior que justifica una proteccion
por parte del Orden Juridico.

Es evidente que la necesidad de acceder a
una vivienda y por tanto la contratacion por un
sector importante de la sociedad para satisfacer
esa necesidad, justificaria por si sola la proteccion
del comprador gue anticipa dinero para la cons-
truccion de su vivienda y ello, aungue sea solo por
lo que cuantitativamente representa, al afectar o
poder afectar a un gran estrato de la sociedad, in-
tervencion justificada en mayor medida aun si se
tiene en cuenta gue va referida finalmente a un
bien, como lo es una vivienda, objeto de una espe-
cial proteccion incluso con reflejo constitucional<.
Pero es que, ademas, el principio de orden supe-
rior como el de la ‘convivencia social’ referido en el
propio Predmbulo de la Ley, justificaria con creces
por si solo esa intervencion, convivencia social que

“® Lo gue no significa que no se hayan originado problemas
con repercusion social relacionados con proyectos cons-
tructivos, como ya ocurriera con el escandalo de la CPV o
mas recientemente los proyectos frustrados en régimen de
cooperativas, de especial actualidad en estas fechas.

49 El art. 50 de la Constitucion que dispone que los Pode-
res Publicos promoveran el bienestar de los ciudadanos en
atencion entre otros factores a la vivienda.



constituye un factor social con relevancia juridica,
digno de una proteccion especial por mandato
expreso constitucional, y ello porque, como asi ha
tenido ocasion de pronunciar el Tribunal Supremo
refiriendose a esta Exposicion de Motivos, /a pro-
clamacion de Espafia como “un Estado Social y
democratico de Derecho”, en el articulo 1 de nues-
tra Constitucion no es una declaracion puramen-
te simbdlica o retorica, sino la introduccion a los
valores que acto seguido se enuncian como “su-
periores de su ordenamiento juridico” y, por con-
siguiente, de ineludible consideracion en la inter-
pretacion de las normas®, motivo alin mas de su
consideracion en el propio dictado o justificacion
de las mismas, extremos todos ellos que refrenda
esta intervencion por parte del Orden Juridico.

En conclusion, incluso hoy, sin esa aparente
alarma social y sin una practica generalizada de
abusos por los promotores de viviendas, sigue
pareciendo justificada la finalidad de la Ley, o
mejor dicho, el fundamento que motivo el dicta-
do de la misma, estando por ello justificado que
se imponga el necesario concierto del seguro,
esto es, la obligatoriedad del mismo.

Cuestion distinta y por tanto que también
debe ser objeto de reconsideracion es la de si si-
gue resultando justificado que esa intervencion
del Orden Juridico sea, como asi o hace la Ley,
de forma especialmente cualificada.

Decimos de forma especialmente cualificada
porque la intervencion normal del Orden Juridi-
co ante las relaciones juridico privadas es, en la
practica totalidad de los casos, ordenadora de un
negocio juridico creado por los particulares, los
cuales “en las relaciones entre ellos, son duefios
de perseguir en virtud de su autonomia los fines
practicos que mejor responden a sus intereses”s,
En ese habitual caso, el Orden Juridico, ejercien-
do su funcién ordenadora del sistema negocial,
valorard y ponderard, por su trascendencia so-
cial, la situacion juridica creada con el negocio,
en base a la funcién ordenadora concedida al Or-
den Juridico a través del art. 1255 CC. donde “se
reserva la valoracion social de las finalidades pri-
vadas para protegerlas o rechazarlas y, en conse-
cuencia, provocar los adecuados efectos previs-
tos legalmente™:, lo que en la practica se viene

%0 Asilo explica literalmente el Tribunal Supremo (Sala de lo Civil)
en su Sentencia num. 540/2013 de 13 septiembre. RJ 2013\5931.

S BeTmi, Teoria General del Negocio Juridico, trad. Espanol por
Martin Pérez, A. Edit. Comares, S.L., Granada 2000, pag. 56.

52 ReverTE Navarro, Comentarios al Codigo Civil y Compila-
ciones Forales, T. XVII, Vol. 1°A, dirigidos por M. ALBALADEJO
vy S. Diaz ALaBarT. Edit. Revista de Derecho Privado, Edersa,
Madrid 1993, comentario al art. 1255.
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a traducir en gue o bien reconozca al negocio y
le conceda efectos juridicos porque lo conside-
re socialmente trascendente y digno de tutela, o
bien que o repruebe y por tanto no le reconozca
efectos o incluso los combatas.

Sin embargo en el caso de la Ley 57/1968 ya
hemos visto que la funcion no es solamente or-
denadora de un negocio previamente creado por
los particulares sino que, en este caso, la Ley va
mas alla e interviene no solo en el acto previo de
la constitucidon del negocio, sino también en el
formativo de su contenido. Asi mientras lo nor-
mal es que la Ley se limite a reconocer a priori y
en términos generales el principio de autonomia
privadas* y que por tanto sean después los parti-
culares los gue en virtud de esa facultad decidan
si quieren establecer o no una relacidn juridica
concreta y determinada, esta Ley, sin embargo,
también interviene en el acto constitutivo del
mismo al establecer, con caracter imperativo, la
obligatoriedad de concertar el seguro asi como
el contenido minimo el mismo.

Es decir, en este caso, la Ley 57/1968 im-
pone el necesario concierto del seguro, con lo
que esta obligando al promotor a que contrate
con la aseguradora, a gque se constituya o se for-
malice esa relacion negocial aseguraticia entre
promotor-tomador del seguro vy la aseguradora,
relacion juridica cuyo concierto viene impues-
to por la Ley y de la que, de hecho se puede
presuponer que si No existiese dicha imposicion
no se constituiria esa relacion®. Ademas, la Ley
también interviene en el acto formativo del mis-
mo al establecer, con idéntico caracter impera-
tivo, el contenido del negocio, determinacion
del contenido del negocio gue si normalmen-
tess estd reservado a los particulares como un

55 Lo explica mas pormenorizadamente ALBALADEJO, Derecho
Civil, T. I. Introduccion y Parte General, Edit. Bosch, 152 edic,,
Barcelona 2002, pag. 571, al ocuparse de la posible reaccion
del Orden Juridico ante un negocio juridico.

54 A través del art. 1255 CC. Sin perjuicio de los Iimites intrin-
secos al propio negocio senalados por O CALLAGHAN, Cond/i-
ciones Generales de la Contratacion. conceptos generales y
requisitos, en Contratos de Adhesion y Derecho de los Con-
sumidores, Edit. Consejo General del Poder Judicial, Madrid
1993, pags. 11-22 donde los clasifica.

55 Extremo éste mas que previsible por cuanto el Unico benefi-
ciario del seguro es el comprador de la vivienda, quien ademas
no es el obligado directo del pago de la prima, y a quien no se le
presupone una posicion dominante en la relacion juridica como
para poder imponer su concierto. Resulta mas evidente aun si
se constata, como ya vimos, el escaso indice de concierto con la
obligacion legal por lo que menor lo seria aln sin esa obligacion.

%6 Existen supuestos, como por ejemplo la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos, en que la Ley dispone imperativamente
una parte del contenido del negocio, aplicable incluso en
contra de la voluntad de las partes.
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aspecto mas de la autonomia privada, aqui, en
este tipo de seguro, se regula por la ley.

Pues bien, vista esta intervencion del Orden
Juridico a través de la Ley 57/1968 al imponer el
concierto y también el propio contenido del con-
trato de seguro, podemos concluir con la afirma-
cion de que si estad plenamente justificado que
sea cualificada esta intervencion, y lo esta por los
mismos motivos por los que estaba justificada
SuU propia intervencion; a saber: porque estamos
ante una actividad con una especial trascenden-
cia social referida a un bien especialmente prote-
gido y con una evidente repercusion que afecta a
un principio superior como la convivencia social.

Ademas, y a sensu contrario, el hecho de gque
la Ley regule tanto el necesario concierto del segu-
ro como su propio contenido, no crea ningdn pro-
blema. El hecho de que deba, por imperativo legal,
existir el sequro, asi como el hecho de que el objeto
y contenido de éste sea el previsto en la Ley -ase-
gurar el buen fin del proyecto edificativo y en caso
contrario la devolucion de las cantidades anticipa-
da- no solo no crea problema sino que representa
un bien social, esto es, una adecuada respuesta del
Orden Juridico a una actividad privada que justi-
fica una especial proteccion. Asimismo esta inter-
vencion en nada debe afectar de forma negativa
ni a la funcion econdmica-social del negocio, ni al
sector o ambito empresarial en que se desarrolla,
antes al contrario, el hecho de que exista un ase-
guramiento obligatorio y el mayor celo de las ase-
guradoras a la hora de asumir riesgos tras la crisis
padecida, servira para estabilizar y sobre todo pro-
fesionalizar un sector, en la medida en que las pro-
motoras tendran que justificar ante el garante las
perspectivas de éxito del proceso de edificacion, lo
gue supondrd necesariamente la reestructuracion
de un sector, gue parece claro que en el momento
actual representa un ajuste necesario.

2. ldoneidad de atribuir caracter ejecutivo al
certificado individual del seguro

Con lo hasta aqui expuesto, parece claro que
estd justificado que se imponga por Ley la obli-
gatoriedad de concertar el seguro por quien ten-
ga la intencion de promover la construccion de
viviendas, asi como que sea la Ley la que esta-
blezca el contenido minimo de ese aseguramien-
to. Ahora bien, como hemos tenido ocasion de
apuntar anteriormente, el problema se plantea
cuando por esa regulacion normativa se estable-
ce un régimen juridico que no solo ampara sino
que incluso facilita o propicia una clara actuacion
fraudulenta por un comprador que pretende in-
cumplir sus obligaciones. Y ese régimen juridico
se concreta o circunscribe en la posibilidad de
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acceso, por parte del comprador asegurado a
un proceso ejecutivo, proceso en el que por su
propia naturaleza no se podra entrar a discutir
nada referente a la obligaciéon principal garanti-
zada, en suma, nada referente a si existid o no
incumplimiento, permitiendo, tan solo por estar
en disposicion de un documento, la ejecucion de
una garantia, ejecucion gque puede darse de for-
ma abusiva ya gue se puede ejecutar en base a la
presuncion de un incumplimiento que como tal
no existe y en ningun caso seria declarado en un
proceso judicial declarativo plenario.

Por ello, es claro que lo que se debera so-
meter a debate, lo que se debera poner en tela
de juicio, no es la garantia en si misma ni su
existencia y menos aun su conveniencia -tanto
incluso como para ser impuesta- sino ese régi-
men juridico que se concreta en la atribucion de
caracter ejecutivo al certificado individual como
asi lo hace la Ley 57/1968.

Como hemos visto la concesidon de caracter
ejecutivo al certificado individual sirve o tiene como
unico efecto el de abstraer la garantia, es decir, el
que la garantia opere de manera automatica de tal
forma que ante el requerimiento -en este caso el
despacho de ejecucion- se deba pagar sin posibi-
lidad de entrar a analizar por cuestion de fondo la
procedencia o no de la reclamacion.

Sin embargo, una vez analizado todo el funda-
mento v justificacion para la intervencion, a través
de esta Ley, del Orden Juridico, podemos afirmar
gue esa abstraccion de la garantia, ese automatis-
mo en su funcionamiento, No es una caracteristica
gue deba ser objeto de ninguna proteccioén especial.

En términos generales es facil entender
como el automatismo en el funcionamiento de
una garantia es una caracteristica muy justifica-
ble para que, si las partes dentro del ejercicio de
su autonomia de la voluntad quieren introducirla
en el negocio porque asi lo aconseja su actividad
empresarial, puedan incluirla en los términos en
gue guieran pactarlo. Pero ese automatismo no
es un interés digno de una especial proteccion
que justifigue su imposiciéon por parte del Orden
Juridico, no sirviendo para justificarlo ninguno de
los fundamentos que, por el contrario, si justifi-
caban la imposicion de la obligacion de suscribir
la garantia y sus términos concretos. La garantia
puede subsistir perfectamente y puede respon-
der a su funcion, sin necesidad alguna de que se
le conceda efectos ejecutivos al certificado in-
dividual, efectos ejecutivos que ni protegen ese
régimen de garantia -el cual podria ser exacta-
mente el mismo sin esos efectos- ni lo articula ni
lo instrumentaliza de ninguna forma.



En suma, la garantia que concede el segu-
ro de la Ley 57/1968 a los compradores de las
viviendas puede, sin el mas minimo obstaculo,
cumplir su funcidn sin necesidad de gue revista
caracter ejecutivo, y todo el fundamento ultimo
que justifica la existencia de la Ley puede verse
plenamente colmado sin que para ello sea nece-
sario que esa garantia revista tal caracter.

Nada, absolutamente nada, justifica que a di-
cho certificado individual se le deba atribuir efec-
tos ejecutivos, efectos ejecutivos que solo sirven
para establecer un automatismo en el funciona-
miento de la garantia, automatismo que, cuando
como en este caso es por imposicion legal y no
por consenso de las partes, no tiene ninguna ra-
zon de ser y que ademas establece un régimen
juridico insostenible, en tanto en cuanto facilita o
propicia ejercicio abusivo del derecho vy fraude de
ley. Abunda en este criterio el hecho de que, ade-
mMas, estos indeseables efectos son de imposible
correccion, ya gue parece clara la imposibilidad
de objetivar en un documento la no entrega de
la vivienda, cuando es imposible determinar si ha
habido incumplimiento como elemento genera-
dor y presupuesto de la garantia sin entrar a valo-
rar las circunstancias concretas del caso.

Por todo ello parece evidente que la uni-
ca solucion posible que conjugue todos estos
aspectos, pasa por seguir manteniendo exac-
tamente este mismo régimen de garantia que
establece la Ley 57/1968, con la unica modifi-
cacion de que el certificado individual, ni por si
solo ni acompafnado de ningun otro documento,
tenga caracter ejecutivo.

Privar de caracter ejecutivo a dicho certifica-
do individual y por tanto excluir la posibilidad de
gue los compradores accedan a un proceso de
ejecucion practicamente directa en el que esta
vedado entrar en el fondo del asunto, excluira la
posibilidad de gque se pueda emplear este cauce
de forma fraudulenta. De esta forma, privando al
certificado individual de caracter ejecutivo, se esta
vinculando la garantia a la procedencia de la re-
solucion contractual®, de tal forma que sdélo en el
caso de gue se declarase judicialmente la proce-
dencia de la resolucion, operaria la garantia, lo cual
solo puede acaecer en un proceso plenario trami-
tado con todas las garantias para todas las partes.

Esta vinculacion de la ejecucion de la ga-
rantia a la procedencia de la resolucion en nada
afecta a la debida proteccion que confiere a su
beneficiario, el cual tendra derecho a ejecutar la

5 Lo cual es justo lo contrario de lo que ocurre ahora y que
ocurre por el propio sistema procesal civil vigente, ya que

/1

garantia si en realidad se dan los supuestos de
hecho para que opere, es decir, si realmente se
ha producido un auténtico incumplimiento. Vin-
culada la garantia a la procedencia de la resolu-
cion del contrato, ésta seguira existiendo, segui-
ra otorgando exactamente la misma proteccion
-buen fin de la construccion o en caso contrario
la devolucion de las cantidades anticipadas- vy
con ello se estara respondiendo a la misma de-
manda social por parte del Orden Juridico -evi-
tar abusos por promotores en procesos de edi-
ficacion- evitdndose la alarma social que podria
producir en caso contrario manteniéndose una
ordenada convivencia social, y con ello, en suma,
respondiendo y cubriendo todas las finalidades
gue se perseguian con la promulgacion de la Ley.

De esta forma también se evitara un ejerci-
cio abusivo de la garantia y el asegurador siem-
pre podra oponer frente a su ejecucion, el cum-
plimiento de la obligaciéon principal garantizada,
facultad de oposicidon reconocida jurispruden-
cialmente incluso en los casos que esta abstrac-
cion ha sido buscada convencionalmentess,

La modificacion del régimen legal en estos
términos, es decir, privando al certificado indivi-
dual de caracter ejecutivo, lo Unico que haria va-
riar es que no estuviesen bajo cobertura del se-
guro pequenos retrasos o demoras tanto en la
entrega de la vivienda como en la obtencion de
la Licencia de Primera Ocupacion, leves retrasos
gue nunca serian causa de resolucion judicial pero
gue sin embargo hasta ahora si pueden haber
sido presupuesto de ejecucion de dicha garantia.
La correccion de este indeseable efecto, ademas
de evitar los abusos a gue nos hemos venido refi-
riendo, es lo que parece mas acorde a la luz de la
propia Ley vy del espiritu y finalidad de la misma.

La Ley 57/1968 no quiere garantizar que la
entrega de la vivienda se produzca exactamen-
te el dia previsto y no unos pocos dias después.
El exacto cumplimiento por parte del promotor
de la entrega de la vivienda el dia concreto y
exacto previsto en el contrato (y no uno, dos o
pocos dias después) no es algo que al Orden
Juridico le resulte de trascendencia como para
establecer una directa concreta y especial inter-
vencion en relaciones juridicas privadas. La fina-

como se viene declarando jurisprudencialmente la ejecucion de
la garantia no tiene nada que ver con la resolucion judicial hasta el
extremo de declarase expresamente la “innecesariecdad de resol-
ver judicialmente el contrato de compraventa para la ejecutividad
del aval/seguro a que se refiere el art. 3.2 de la Ley 57/68", como
asi declara el Auto num. 100/2011 de 10 mayo, de la Seccion 112
de la Audiencia Provincial de Barcelona JUR 2011/259114 vy toda
la jurisprudencia menor citada en idéntico sentido en la misma.

58 Cfr. Nota 27 vy 31.
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lidad perseguida por el Orden Juridico es garan-
tizar el buen fin de la promocién y esa solo se
garantiza ante el ‘no inicio de las obras’ o ante
su no finalizacion.

Por ello la fecha de entrega es importante
solo en tanto en cuanto sirve para concretar un
momento exacto en que puede entenderse que
no ha acontecido ese buen fin de la construc-
cion pero no es importante en si misma sino solo
como medio para concretar acaecido el riesgo.
Por ello es evidente que el cumplimiento exacto
de tal o cual dia en la entrega de la vivienda no
es ni un hecho ni un dato relevante para el Or-
den Juridico, para el cual solo es importante la
finalizacion del proceso edificativo o la devolu-
cion del dinero en caso contrario.

Es evidente gue en nada afecta ni en nada
perjudica vincular la posibilidad de la ejecucion
de la garantia a la procedencia de la resolucion
contractual de la compraventa asegurada por la
misma, sino que ademas es lo procedente para
mantener adecuadamente el régimen de la ga-
rantia y su correcta operatividad.

Ademas, esta correccion tiene un perfecto
encaje v justificacion legal y asi, como pusiera de
relieve la jurisprudencia menor antes citada que
negaba caracter ejecutivo al certificado indivi-
dual, el fundamento para privar al certificado de
su condicion de titulo ejecutivo se encuentra en
la propia Ley 57/1968 vy en el hecho de que ésta
hacia referencia mediante su art. 3, a la Ley de En-
juiciamiento Civil de 1881 en la que, al contrario de
lo que ocurre con la actual, si se podia entrar a
discutir cuestiones relativas al fondo, por lo que
se estimaba que al derogarse aguélla Ley de En-
juiciamiento Civil por la vigente debe considerarse
también derogada implicitamente esa atribucion
de caracter ejecutivo que contenia la mismas.

En conclusion, privar de efectos ejecutivos
al certificado individual suprime los problemas
y abusos en que puede llegar a incurrirse con
el funcionamiento de esta figura y le permite
mantenerse con los beneficios y ventajas que
confiere, en un plano de perfecta operatividad.

%9 El ya citado Auto de la Audiencia Provincial de Valencia,
Seccion 118, Auto n2 80/2010 (JUR 2010/219783), explicaba, de
forma esclarecedora, que la modificacion del régimen procesal
de la ejecucion, lleva a la conclusion de que “la referencia que el
art. 3 de la Ley 57/68 hace a la LEC de 1881, hoy derogada, mas
concretamente a su titulo XV de su libro I, no es extrapolable,
so pena de reducir considerablemente los medios defensivos
de la parte ejecutada, a la nueva regulacion que del proceso de
ejecucion hace la vigente LEC de 2000, y por tanto, el titulo
objeto de ejecucion no puede entenderse que lleve aparejada
ejecucion conforme a la normativa vigente.

RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO

VI. Conclusiones

Las ideas que a modo de resumen se ex-
traen de estas lineas, se pueden concretar en las
siguientes conclusiones:

1.- Con nuestro sistema sustantivo y proce-
sal civil, el certificado individual expedido como
consecuencia de un seguro de caucion de la
Ley 57/1968, tiene atribuida la condicion de ti-
tulo ejecutivo a efectos de un posible despacho
judicial de ejecucion.

2.- La aptitud para ser titulo ejecutivo exige
estar en posesion del certificado individual de
seguro y complementar ese titulo con el docu-
mento que acredite la “no entrega” de la vivien-
da en el plazo convenido, documento gue sirve
de presupuesto de incumplimiento que justifica
la ejecucion de la garantia.

3.- La imposibilidad de objetivar de for-
ma abstracta y general qué comportamiento
constituye un incumplimiento contractual en la
obligacion de entrega de la vivienda, se intenta
salvar por el Orden Juridico dando dos respues-
tas distintas a una misma situacion de hecho:
la aptitud de un pequefo retraso en la obten-
cion de la Licencia de Primera Ocupacion para
ser presupuesto de incumplimiento y con ello
documento gque acredita la no entrega, dando
acceso a la ejecucion judicial de la garantia v,
por el contrario, la inaptitud de ese mismo retra-
so como incumplimiento que sirva de causa de
resolucion del contrato.

4.- La convivencia simultanea de estos
dos regimenes legales, es perjudicial para la
percepcion social de una seguridad juridica, v,
ademas, instaura un régimen gue puede faci-
litar y propiciar fraude de ley, al amparar inte-
reses juridicos no atendibles de compradores
incumplidores que por esa via pueden de facto
desvincularse de sus contratos y obligaciones
ante circunstancias irrelevantes que en ningun
caso servirian de presupuesto para su resolu-
cion contractual.

5.- La soluciéon de privar de caracter ejecu-
tivo al certificado individual y vincular la posi-
bilidad de ejecutar la garantia a la procedencia
de la resolucion del contrato de compra-venta,
representa la posibilidad de seguir amparando
exactamente y en los mismos términos el inte-
rés juridico protegido por la Ley 57/1968, pero
estableciendo adecuadamente un régimen de
garantia en un plano de perfecta operatividad,
evitando cualquier intento de utilizacion fraudu-
lenta de dicho Cuerpo Legal.
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Se condena a un articulista en la cantidad de
9.496,55 euros por acusar de ‘corrupcion’ a un
magistrado, al considerar que el articulo publicado
atenta grave e injustificadamente a la imagen

de integridad del demandante y a su prestigio
profesional

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 30 de septiembre de 2014.
Ponente: Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo

Fundamentos de Derecho
PRIMERO.- Resumen de Antecedentes

1. Para la resolucion del presente recurso
debemos partir de la relacion de hechos rele-
vantes acreditados en la instancia.

Faustino, en las fechas en las que se publi-
caron los articulos controvertidos (entre junio y
diciembre de 2004), era presidente de la sec-
cion 72 de la Audiencia Provincial de Malaga,
con sede en Melilla.

El 15 de junio de 2004, Alexis publicd un
articulo en el diario "Melilla Hoy" en el que de-
nunciaba la indebida cesidn de una vivienda
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propiedad de la Ciudad Auténoma a Faustino.
Por este articulo, su autor fue condenado por
el Juzgado de lo Penal, y mas tarde absuelto
por la Audiencia Provincial al apreciar que habia
prescrito el delito.

i) El demandado, Bernabé, publicd un arti-
culo en el diario "Melilla Hoy", el dia 20 de junio
de 2004, titulado "éPueden las malas personas
ser buenos jueces?”. En este articulo se afirma-
ba lo siguiente: "A propodsito de la informacion
divulgada el dia 15-6-04 en el diario MELILLA
HQOY sobre la ocupacion de una vivienda de la
Ciudad Autonoma por parte de Faustino, Ma-
gistrado de la Seccion NUMOOO de la Audiencia
Provincial de DIRECCIONOOO con sede perma-
nente en Melilla, cuando, presumiblemente, no
tiene derecho alguno a este privilegio inmobi-
liario, y, ademas, es propietario de otra ubicada
en una de las mejores zonas de la localidad y
de la que obtiene un aprovechamiento econo-
mico mediante su arrendamiento, me ha pareci-
do oportuno realizar unas breves observaciones
sobre la personalidad y comportamientos mo-
rales exigidos a los jueces bajo un titulo que re-
produce el que figura en un interesante articulo
doctrina publicado en el nimero 24 de la revis-
ta de la Universidad de Alicante DOXA. CUA-
DERNOS DE FILOSOFIA DEL DERECHO, firma-
do por el profesor Malem Safia y cuya edicion
electronica se puede consultar en la direccion

"

"La presente reflexion no pretende valorar
este caso concreto que afecta a aguel Magis-
trado, pues, ignorando los detalles exactos de
la cesion gratuita, las personas que intercedie-
ron e intervinieron a favor de la misma vy los fi-
nes verdaderos que todos perseguian, carezco
de los elementos de juicio necesarios para fun-
dar una opinién objetiva sobre una conducta
que, sin perjuicio de su calificacidon moral, me
sirve de pretexto para formular un comentario
con relacién a la necesidad de someter ciertas
actuaciones personales de los jueces a un co-
digo de conducta que, obviamente, sea com-
patible con el respeto a sus derechos vy liber-
tades".

Con posterioridad, el 25 de junio de 2004,
aparecio publicado en el periodo "El faro”" que
"Justicia autorizd el uso de la vivienda al pre-
sidente de la Audiencia de Melilla". En este ar-
ticulo se resefla que el uso de la vivienda le
fue cedido por Resolucion de 31 de octubre de
2002 de la Direccion General de Relaciones con
la Administracion de Justicia. Esta vivienda se
encontraba dentro del palacio de justicia de
Melilla.

BOGADOS
w0 REvISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

i) El Sr. Bernabé volvid a publicar otro ar-
ticulo en el Diario "Melilla Hoy", el dia 19 de
septiembre de 2004, con el titulo "La Seccion
NUMOOO de la Audiencia Provincial: un proble-
ma en Melilla”. En el curso de este largo articulo
se afirma que:

“Aun manteniendo mi desagrado patologi-
CcO a cuanto escribo, compartido por muchos
otros, los actuales acontecimientos han preci-
pitado mi sistema inmunoldgico a unos valores
inoperantes para detener esta pulsion literaria,
y si antes me abstuve de valorar la cesion de la
vivienda al magistrado por desconocimiento de
alguno de sus antecedentes, ahora, desde esa
perspectiva deontoldgica, proclamo la incon-
veniencia para la dignidad de la funcidon judicial
gue el Presidente de la Seccion NUMOOO de la
Audiencia Provincial de DIRECCIONOOO ocupe
un inmueble no afecto al Ministerio de Justicia
y, ademas, lo haya solicitado siendo propietario
de otro piso en la ciudad”.

Y el dia 12 de diciembre de 2004, el de-
mandado publicd un tercer articulo, titulado
‘Un magistrado inolvidable’, en el que se afir-
maba: "Por razones obvias, muchos melillenses
se han convertido en expertos conocedores
de este fendmeno (corrupcion judicial) y de
algunas de sus indeseables consecuencias...”,
"La existencia de un problema no deriva de su
gravedad sino de su solucion. Y en este sen-
tido, una de las causas del origen y extension
de la corrupcion judicial se encuentra en la tra-
dicional inhibicion de los poderes publicos en
la persecuciéon y correccion de los magistrados
extraviados...”.

Los que conocen de la deplorable situacion
de la Justicia en Melilla y, sin duda, los magistra-
dos del Tribunal Supremo no ignoran la autén-
tica realidad judicial de esta ciudad, tiene plena
conciencia de la inexistencia de control alguno
de los tribunales locales y de la inutilidad de la
opinion de los ciudadanos. En los Juzgados de
Melilla, en la Audiencia Provincial de Malaga, en
el Tribunal Supremo vy en el Consejo General del
Poder Judicial se huele la descomposicion de la
organizacion judicial melillense. Se ha produci-
do una peligrosa fractura entre algunos de los
titulares de los juzgados de primera instancia e
instruccion, la fiscalia y la policia judicial por un
lado vy la seccion NUMOOO de la Audiencia Pro-
vincial y adyacentes por otro. No existe entre
ambos bandos ningun respeto personal e insti-
tucional. Y este enfrentamiento no esta provo-
cado porgue un juez juegue mejor al tenis que
otro, redacte con mayor rigor las sentencias o
simpaticen por equipos de futbol distintos. La



causa de la confrontacion es simplemente la co-
rrupcion...”.

"Pero realmente los Unicos damnificados del
desagradable ambiente judicial de nuestra ciu-
dad son los melillenses quienes, como la mayo-
ria de los espafoles, comenzamos hace tiempo
a perder la confianza en la Justicia. A este res-
pecto voy a arriesgarme (...) a participar publi-
camente en el artificioso debate sobre la situa-
cion administrativa vy judicial de un sargento de
la Policia Local (...). El auténtico origen de esta
situacion se encuentra en la Seccion NUMOOO
de la Audiencia Provincial y en la desatinada re-
solucién elaborada por su presidente Faustino,
quien actud como ponente del auto que la sus-
pensidn de la pena de inhabilitacion impuesta
al policia (...). Pero me parece injustificable que
nuestros representantes continlen atrapados
por sus resentimientos y fobias personales y no
hayan mostrado el mas minimo interés en co-
nocer los motivos de la permanencia del poli-
cia local en el servicio activo. Dirijan su mirada
a Faustino, obsérvenlo, investiguen sus circuns-
tancias, lean el auto, comparenlo con otros simi-
lares y descubriran el auténtico responsable de
este episodio de la vergonzosa historia judicial
de Melilla...".

SEGUNDO.- Faustino entendi® que con estos
tres articulos se habia vulnerado su derecho al
honor, e interpuso una demanda contra Berna-
bé, en la que, ademas de solicitar que se decla-
rara la infraccion, pedia una indemnizacion que
en la audiencia previa se cuantificé en 370.000
euros.

TERCERO.- El juzgado de primera instancia es-
timo parcialmente la demanda. Respecto del
primer articulo, del dia 20 de junio de 2004, ti-
tulado " éPueden las malas personas ser buenos
jueces?”, considerd que no habia infraccion del
derecho al honor del demandante, pues se tra-
taba de un reportaje neutral.

Sin embargo, si considerd que el segun-
do articulo, del dia 12 de septiembre de 2004,
que lleva por titulo "La Seccion NUMOOO de la
Audiencia Provincial: un problema en Melilla",
atentaba al honor del demandante, pues se le
imputaba que habia ocupado una vivienda no
afecta al Ministerio de Justicia, cuando con an-
terioridad habia quedado claro en la opinidon
publica que la vivienda le habia sido cedida por
una Resolucion de la Direccion General de Re-
laciones con la Administracion de Justicia de 31
de octubre de 2002, y por lo tanto ya constaba
gue no era cierto que la vivienda le hubiera sido
adjudicada por el gobierno de Melilla. Se trata
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de una afirmacion no veraz, que hubiera podido
verificarse facilmente, y que atenta al honor del
demandante.

Y el tercero de los articulos también se con-
sidero atentatorio del honor del demandante,
pues en él se hace referencia a una situacion de
corrupcion judicial, cuya causa se imputa al de-
mandante. El articulo excede de la critica a la
labor de un magistrado y lesiona su derecho al
honor.

En cuanto a la indemnizacion, la sentencia
de primera instancia afirma que debe presumir-
se el perjuicio cuando se acredita la intromision
ilegitima, y acudiendo a los criterios previstos
en el art. 9.3 LO 1/1982, la cifra en 6.000 euros,
3.000 euros por cada infraccion.

CUARTO.- La sentencia de primera instancia fue
recurrida tanto por el demandante, porgque no
se habia apreciado vulneracion en el derecho al
honor respecto del primer articulo y porque no
se habia atendido a la indemnizacion solicitada,
como por el demandado, porgue consideraba
gue no habia existido vulneracion del derecho
al honor.

La audiencia considerd que el primer articu-
lo no tenfa la consideracion de reportaje neutral,
pues su autor no se limita a reflejar la noticia
o comentarla, sino que se aparta de ella y en-
foca sus reflexiones a otras ideas de contenido
deontologico, ético y moralizante. Sin negar
gue en este articulo, como en los otros dos, el
demandado hubiera empleado la insinuacion, la
acusacion velada e insidiosa, que puede ser ido-
nea para la vulneracion del derecho al honor, en
el caso del primer articulo no aprecia gue haya
una imputacion clara al demandante de hechos
gue hagan desmerecer del publico aprecio y
respecto.

En relacion con el segundo articulo, la au-
diencia entiende que el demandado, si bien po-
dia haber dado una informacion mas precisa
gue eliminara todo error que llevara a pensar en
un disfrute irregular de la vivienda o que esta
hubiera sido facilitada por el ejecutivo de la ciu-
dad, en realidad, no cuestiona la legalidad de la
ocupacion, sino gue opina sobre lo gque entiende
gue es contraproducente o inconveniente para
la dignidad judicial. Se esta, afirma la sentencia
de apelacion, ante una critica personal desabri-
da, molesta, pero sin connotaciones ofensivas,
difamantes o denigratorias. Afade que existia
relevancia e interés publico en la parte de infor-
macion que contiene vy, sobre todo, de opinidon
critica no sélo con aquel aspecto que la senten-
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cia recurrida considera difamatorio, sino con el
funcionamiento, en general, de la Administra-
cion de Justicia vy, en particular, de la Seccidn
NUMOOO de la Audiencia Provincial.

Sin embargo, la audiencia entiende que el
objetivo perseguido por el demandado con el
tercer articulo es la afrenta personal y la deni-
gracion profesional del demandante, pues lo
sitla en el centro de la corrupcion judicial de
Melilla. Lo califica de juez corrupto o permisivo
con la corrupcion. La sentencia argumenta que
en este caso concurre el canon de gravedad,
proporcion y falta de justificacion, en la intensa
aungue velada censura de la conducta, profe-
sional y personal, del demandante, con comen-
tarios que rozan la imputacion delictiva de una
de las manifestaciones mas deshonestas de un
juez, la prevaricacion.

Por Ultimo, por lo que respecta a la indem-
nizacion, la sentencia valora, entre otros facto-
res, la intensidad del ataque, grave pero no ro-
tundo, ni directa ni contundentemente persona-
lizado; la relativamente importante difusion del
articulo en el dmbito local de la ciudad de Meli-
lla, lugar por entonces de residencia y actividad
profesional del demandante; la tardanza en el
ejercicio de la accidn, cercana a la prescripcion;
la proliferacion de otros articulos que pudieron
contribuir a aumentar el daflo moral y la propia
afliccion y pesadumbre de animo. Y cuantifica
el perjuicio en 8.000 euros.

QUINTO.- La sentencia de apelacion ha sido re-
currida en casacion por el demandante y por el
demandado.

El recurso del demandante se basa en dos
motivos. El primero denuncia la infraccion del
art. 7 LO 1/1982, de 5 de mayo, por no haber
apreciado la intromision ilegitima en el derecho
al honor del demandante respecto de los dos
primeros articulos. El motivo segundo se refiere
a la valoracion de la indemnizacion.

El recurso del demandado se articula en tres
motivos. Los dos primeros motivos versan sobre
la apreciacion de intromision ilegitima en el dere-
cho al honor del demandante respecto del terce-
ro de los articulos. Y el motivo tercero, se refiere
a la cuantificacion de la indemnizacion.

Para mantener el orden logico seguido en
la instancia, analizaremos primero los motivos
de casacion que se refieren a la apreciacion o
falta de apreciacion de la intromision ilegitima
al honor el demandante; vy, a continuacion, los
motivos que se refieren a la indemnizacion.

BOGADOS
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Y con caracter previo al analisis pormenori-
zado de estas conductas, expondremos la juris-
prudencia y la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal sobre la materia.

Motivos de casacion relativos a la intromi-
sion ilegitima del derecho al honor

SEXTO.- Formulacion del motivo primero del
recurso de Faustino. El motivo se basa en la in-
fraccion del art. 7 LO 1/1982, de 5 de mayo, de
proteccioén civil del derecho al honor, a la inti-
midad personal y familiar y a la propia imagen,
en relacion con el art 18 CE, asi como la juris-
prudencia gque interpreta estos preceptos. El re-
curso insiste en que los tres articulos, no solo
el tercero, vulneran el derecho al honor del de-
mandante. En el desarrollo del motivo muestra
como también en los dos primeros articulos se
imputan al demandante hechos ofensivos, que
exceden de lo que seria una mera y legitima
critica. Los hechos imputados al demandante,
no han guedado acreditados ni consta que el
demandado hubiera realizado alguna actuacion
para verificarlos. La identificacion del deman-
dante en los tres articulos es clara, pues son
constantes las referencias a él, y estos hechos
claramente perjudican su imagen publica y su
prestigio.

SEPTIMO.- Formulacién del motivo primero del
recurso de Bernabé. El motivo se basa en la in-
fraccion del art. 20.1.a) y d) CE, en relacion con
el art. 7.7 LO 1/1982, de 5 de mayo, asi como
de la jurisprudencia que los interpreta. En el
desarrollo del motivo se razona que el articu-
lo tercero, que lleva por titulo "Un magistrado
inolvidable", no constituye ninguna intromisiéon
ilegitima en el honor del demandante, porque,
en primer lugar, "su contenido no incide en
modo alguno en el honor del demandante, v,
en segundo lugar, se trata de una licita mani-
festacion de las libertades de expresion y co-
municacion del recurrente que, en el supuesto
de comportar un conflicto con el derecho al
honor, han de prevalecer sobre éste conforme
a las técnicas de ponderacion constitucional
elaboradas por la doctrina jurisprudencial”. Y a
continuacion aclara gque no se lesiona el honor
del demandante porque el articulo "se limita a
opinar sobre la situacion y problemas del po-
der judicial en Melilla y a informar criticamente
de una polémica resolucion de la seccion 72 de
la Audiencia Provincial, de la que fue ponente
Faustino. El texto ni incluye ninguna califica-
cion injuriosa o vejatoria contra su persona, ni
valora de forma ultrajante su comportamiento
privado o su actividad jurisdiccional, sino que
circunscribe su comentario valorativo a cues-



tionar el funcionamiento de los juzgados vy
tribunales de la ciudad, poner en evidencia la
negativa percepcion de la justicia por parte de
los melillenses, advertir de las consecuencias
sociales sufridas por el magistrado que descu-
brid las apropiacion de fianzas consignadas en
su juzgado, e intervenir en el debate publico
originado por el auto que suspendia la ejecu-
cion de la pena impuesta a un policia local por
la comision de un delito contra la libertad se-
xual”.

Ademas, se aflade que, en todo caso, la
ponderacion de los derechos enfrentados, el
derecho al honor del demandante vy el dere-
cho a la libertad de expresion y de informa-
cién, en este caso debe hacer prevaler estos
dltimos.

OCTAVO.- Formulacién del motivo segundo
del recurso de casaciéon de Bernabé. El motivo
se basa en la infraccion del art. 7.7 LO 1/1982,
de 5 de mayo, en relacién con el art. 71 CC vy
la jurisprudencia sobre los actos propios. El
motivo repasa el comportamiento del deman-
dante y entiende que se encuadra dentro de la
categoria de los actos propios, pues en diver-
sas ocasiones manifestd que no sufrid ningun
desprestigio profesional y que se marcho de
Melilla por razones profesionales, familiares y
personales, |10 que contradice la teoria conspi-
rativa desarrollada en su demanda, en la que
atribuye a los articulos del demandado haber
ocasionado un sufrimiento moral y psiquico.
Después de especificar esas manifestaciones,
concluye que "el caracter vinculante de esos
comportamientos del demandante impide la
reparaciéon moral y econdmica de un derecho
al honor que no resultd damnificado por la pu-
blicacion del articulo del Sr. Bernabé vy, consi-
guientemente, determina la exigencia de des-
estimar una demanda planteada sin iusta cau-
sa litigantis y que encubre el ejercicio abusivo
de un derecho y una finalidad punitiva ajena al
objeto del litigio".

Procede desestimar estos tres motivos de
casacion por las razones gue exponemaos a con-
tinuacion.

NOVENO.- Jurisprudencia sobre los derechos
en conflicto. El motivo primero de uno vy otro re-
curso cuestionan el juicio de ponderacion de los
derechos en conflicto realizado por la sentencia
recurrida, respecto de los tres articulos objeto
de litigio. Antes de revisar este juicio de ponde-
racion, es necesario traer a colacion la doctrina
del Tribunal Constitucional y la jurisprudencia
de esta Sala sobre la materia.
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i) De una parte, el art. 201.a) y d) CE, en re-
lacion con su articulo 53.2, reconoce como de-
rechos fundamentales especialmente protegi-
dos mediante los recursos de amparo constitu-
cional y judicial, el derecho a expresar y difundir
lioremente los pensamientos, ideas y opiniones
mediante la palabra, el escrito o cualquier otro
medio de reproduccion (libertad de expresion),
y el derecho a comunicar y recibir libremente
informacion veraz por cualguier medio de difu-
sion (derecho a la informacion). De otra, el art.
18.1 CE reconoce con igual grado de proteccion
el derecho al honor vy el derecho a la intimidad
personal y familiar.

i) La libertad de expresion tiene un cam-
po de accidn mas amplio gue la libertad de
informacion (SSTC 104/1986, de 17 de julio vy
139/2007, 4 de junio; y SSTS 102/2014, de 26 de
febrero y 176/2014, de 24 de marzo, entre las
mas recientes) porgue no comprende cémo
estd la comunicacion de hechos, sino la emision
de juicios, creencias, pensamientos y opiniones
de caracter personal y subjetivo.

Por su parte, la libertad de informacion
comprende la comunicacion de hechos suscep-
tibles de contraste con datos objetivos vy tiene
como titulares a los miembros de la colectivi-
dad vy a los profesionales del periodismo (SSTC
104/1986, de 17 de julio, 139/2007, de 4 de junio,
y 29/2009, de 26 de enero).

No siempre es facil separar la expresion de
pensamientos, ideas y opiniones garantizada por
el derecho a la libertad expresion de la simple na-
rracion de unos hechos garantizada por el dere-
cho a la libertad de informacién, toda vez que la
expresion de pensamientos necesita a menudo
apovyarse en la narracion de hechos y a la inversa
(SSTC 110/2000, de 5 de mayo; 29/2009, de 26
de enero; 77/2009, de 23 de marzo; y 50/2010,
de 4 de octubre). Segun la STC 216/2013, de 19
de diciembre «La distincion no es baladi pues la
veracidad, entendida como diligencia en la averi-
guacion de los hechos, condiciona la legitimidad
del derecho a la informacion, requisito que, sin
embargo, no es exigible cuando lo que se ejerci-
ta es la libertad de expresion, pues las opiniones
y juicios de valor no se prestan a una demos-
tracion de su exactitud, como si ocurre con los
hechos (SSTC 9/2007, de 15 de enero; 50/2010,
de 4 de octubre y 41/2011, de 11 de abril)». Cuan-
do concurren en un mismo texto elementos in-
formativos y valorativos es necesario separar-
los, y solo cuando sea imposible hacerlo habra
de atenderse al elemento preponderante (SSTC
107/1988, de 8 de junio, 105/1990, de 6 de junio y
172/1990, de 12 de noviembre).
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i) El derecho al honor protege frente a
atentados a la reputacion personal entendida
como la apreciacion que los demas puedan te-
ner de una persona, independientemente de sus
deseos (STC 14/2003, de 28 de enero), e impide
la difusion de expresiones o mensajes insultan-
tes, insidias infamantes o vejaciones que pro-
voguen objetivamente el descrédito de aquella
(STC 216/2006, de 3 de julio).

La doctrina del Tribunal Constitucional vy la
jurisprudencia de esta Sala consideran incluido
en la proteccion del honor el prestigio profesio-
nal. Reiterada doctrina de esta Sala admite que
el prestigio profesional forma parte del marco
externo de trascendencia en que se desenvuel-
ve el honor, pero exige que el atague revista un
cierto grado de intensidad para que pueda apre-
ciarse una trasgresion del derecho fundamental
(SSTS 1174/1997, de 15 de diciembre; 23/1998, de
27 de enero; 11/1999, de 22 de enero; 147/2000,
de 15 de febrero; 663/2000, de 26 de junio;
599/2003, de 13 de junio; 725/2004, de 8 de ju-
lioy 733/2004, de 19 de julio; 378/2005, de 19
de mayo; 604/2007, de 18 de julio; 80/2009, de
11 de febrero; 74/2010, de 3 de marzo; 812/2010,
de 29 de noviembre; 180/2011, de 17 de marzo;
331/2012, de 17 de mayo; 62/2013, de 5 de febre-
ro, y 232/2013, de 25 de marzo).

En este sentido, como ha recordado la STC
9/2007, de 15 enero, el juicio critico o la infor-
macion divulgada acerca de la conducta profe-
sional o laboral de una persona pueden consti-
tuir un atague a su honor personal, incluso de
especial gravedad, ya que la actividad profesio-
nal suele ser una de las formas mas destacadas
de manifestacion externa de la personalidad vy
de la relacion del individuo con el resto de la
colectividad, de forma que la descalificacion
injuriosa o innecesaria de ese comportamiento
tiene un especial e intenso efecto sobre dicha
relacion y sobre lo que los demas puedan pen-
sar de una persona, repercutiendo tanto en los
resultados patrimoniales de su actividad como
en la imagen personal que de ella se tenga (STC
180/1999, de 11 de octubre).

DECIMO.- A la vista del contenido de los tres
articulos, la colision atafie a la libertad de expre-
sion y de informacioén, de una parte, y el dere-
cho al honor, de otra.

Este conflicto entre derechos y libertades
fundamentales debe ser resuelto mediante téc-
nicas de ponderacion constitucional teniendo
en cuenta las circunstancias del caso. Se en-
tiende por ponderacion, tras la constatacion de
la existencia de una colisidon entre derechos, el
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examen de la intensidad vy trascendencia con
la que cada uno de ellos resulta afectado, con
el fin de elaborar una regla que permita, dando
preferencia a uno u otro, la resolucidn del caso
mediante su subsuncion en ella.

De este modo, la técnica de ponderacion
exige valorar el peso abstracto de los respec-
tivos derechos fundamentales que entran en
colision, y desde este punto de vista, la ponde-
racion debe respetar la posicion prevalente que
ostentan tanto el derecho a la libertad de ex-
presion como el derecho a la libertad de infor-
macion por resultar esenciales como garantia
para la formacién de una opinion publica libre,
indispensable para el pluralismo politico que
exige el principio democratico (STC 9/2007, de
15 de enero), alcanzando la proteccion consti-
tucional su maximo nivel cuando tales liberta-
des son ejercitadas por profesionales de infor-
macion a través del vehiculo institucionalizado
de formaciéon de la opinidn publica que es la
prensa, entendida en su mas amplia acepcion
(SSTC 105/1990, de 6 de junio; 29/2009, de 26
de enero). Ademas, ese juicio de ponderacion
en abstracto debe atender a que el gjercicio de
la libertad de expresion, segun su propia natu-
raleza, comprende la critica de la conducta de
otro, aun cuando sea desabrida y pueda moles-
tar, inquietar o disgustar a aquel contra quien
se dirige (SSTC 216/2013, de 19 de diciembre y
9/2007, de 15 de enero) pues asi lo requieren el
pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertu-
ra, sin los cuales no existe «sociedad democra-
tica» (SSTEDH de 23 de abril de 1992, Castells
c. Espana, § 42, y de 29 de febrero de 2000,
Fuentes Bobo c. Espafa, § 43).

La técnica de ponderacion exige valorar en
segundo término el peso relativo de los dere-
chos en conflicto.

Desde esta perspectiva, en cada caso con-
creto esa preeminencia en abstracto de las li-
bertades de expresion e informacion puede
llegar a revertirse a favor del derecho al honor,
para lo cual debe tenerse en cuenta, en lo que
ahora interesa, los siguientes parametros:

i) Para gue pueda considerarse justificada
una intromision en el derecho al honor es preci-
so que la informacidén o la expresion se refiera a
asuntos de relevancia publica o interés general,
va por la propia materia a la que aluda la noticia
o el juicio de valor, o por razdon de las personas,
esto es, porgue se proyecte sobre personas que
ejerzan un cargo publico o una profesidon de no-
toriedad o proyeccion publica (STC 68/2008,
de 23 de junio; SSTS 507/2009, de 6 de julio)



-la cual se reconoce en general por razones di-
versas, no solo por la actividad politica, también
por la profesién, por la relacidon con un impor-
tante suceso, por la trascendencia econdmica y
por la relacion social, entre otras circunstancias.

Asi, la jurisprudencia de esta Sala es cohe-
rente con la doctrina del Tribunal Constitucional
sobre el maximo nivel de eficacia justificadora
del ejercicio de las libertades de expresion e
informacion frente al derecho al honor cuan-
do los titulares de este son personas publicas,
ejercen funciones publicas o resultan implica-
dos en asuntos de relevancia publica (SSTC
107/1988, de 8 de junio, 110/2000, de 5 de mayo
y 216/2013, de 19 de diciembre). En suma, la re-
levancia publica o interés general constituye un
requisito para gque pueda hacerse valer la preva-
lencia de las libertades de informacion y de ex-
presion cuando las noticias comunicadas o las
expresiones proferidas redunden en descrédito
del afectado.

i En el dAmbito de la libertad de expresion
no rige el requisito de la veracidad, dado que su
proteccion solo exige que el objeto de critica y
opinion sean cuestiones de interés o relevancia
publica y gue no se utilicen para su manifesta-
cion expresiones inequivocamente injuriosas.

i) Ni la informacion ni la opinion o critica
pueden manifestarse a través de frases y expre-
siones ultrajantes u ofensivas, sin relacion con
la noticia que se comunigue o con las ideas u
opiniones que se expongan, y por tanto, innece-
sarias a tales propdsitos. Ni la transmision de la
noticia o reportaje ni la expresion de la opinidon
puede sobrepasar, respectivamente, el fin infor-
mativo o la intencién critica pretendida, dando-
le un matiz injurioso, denigrante o despropor-
cionado, debiendo prevalecer en tales casos la
proteccién del derecho al honor. El requisito de
la proporcionalidad no obliga a prescindir de la
concision propia de los titulares o de las demas
particularidades propias del lenguaje informati-
vo oral o escrito, salvo cuando, mas alla de las
necesidades de concision del titular, en éste se
contengan expresiones que, sin conexion directa
con el resto de la narracion, sean susceptibles de
crear dudas especificas sobre la honorabilidad
de las personas (STC 29/2009, de 26 de enero).

En relacion con ese Ultimo punto, de acuer-
do con una concepcion pragmatica del lenguaje
adaptada a las concepciones sociales, la juris-
prudencia mantiene la prevalencia de la libertad
de expresion cuando se emplean expresiones
que, aun aisladamente ofensivas, al ser puestas
en relacion con la informacion gque se pretende

/9

comunicar o con la situacidn politica o social en
que tiene lugar la critica, experimentan una dis-
minucion de su significacion ofensiva y sugieren
un aumento del grado de tolerancia exigible,
aungue puedan no ser plenamente justificables
(el articulo 21 LO 1/1982, de 5 de mayo se remi-
te a los usos sociales como delimitadores de la
proteccion civil del honor).

UNDECIMO.- Desestimacion del motivo prime-
ro del recurso de Faustino: revision del juicio de
ponderacion respecto de los dos primeros arti-
culos. El primer articulo, como se explica en el
mismo, se encabeza con un titulo ({Pueden las
malas personas ser buenos jueces?) tomado de
un articulo que habia sido recientemente publi-
cado por un profesor de filosofia del Derecho.

A continuacion, el articulo litigioso hace una
referencia a una noticia gque se habia publicado
unos dias antes, en el mismo periddico, sobre la
ocupacion de la vivienda del palacio de la Au-
diencia por el magistrado Faustino. Respecto
de este hecho, manifiesta que presumiblemente
aquel magistrado no tiene derecho a este pri-
vilegio inmobiliario, y deja constancia de que
ademas tiene otra vivienda propia, de la que
obtiene un beneficio econdmico mediante su
arrendamiento. Después hace unas reflexiones
sobre las exigencias éticas que a su juicio afec-
tan a los jueces, y, aungque con ocasion de ellas
vuelve a manifestar que no pretende valorar en
el caso concreto la conducta del magistrado, de
hecho |o hace, pues del conjunto del articulo se
desprende que no le parece ético la asignacion
de la vivienda a este magistrado. Claramente se
trata de una opinidn vertida en el ejercicio del
derecho a la libertad de expresion, que afecta a
un hecho gue tiene interés publico, en la medi-
da qgue versa sobre la cesion de uso de bienes
publicos, titularidad del Estado, a favor de un
magistrado por razdén del ejercicio de su cargo.

La prevalencia que en abstracto debe reco-
nocerse a la libertad de expresion, no quiebra en
este caso concreto porgue se hayan empleado
expresiones inequivocamente injuriosas. La uni-
ca imputacion realizada al magistrado deman-
dante, que sin ser directa se insinUa del conte-
nido del articulo, es que no es ético ocupar gra-
tuitamente una vivienda en un edificio publico y
disponer al mismo tiempo de una casa de cuya
explotacion arrendaticia obtiene un beneficio
econdmico. Esta insinuaciéon y la genérica refe-
rencia a las malas personas contenida en el titu-
lo del articulo, no constituyen expresiones ultra-
jantes u ofensivas, ni son desproporcionadas en
relacion con la critica pretendida, que permitan
concluir que la audiencia se equivoco al reali-
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zar el juicio de ponderacion. De hecho, coincidi-
mos con la valoracién realizada en la sentencia
de apelacion de que en este primer articulo no
existe ninguna imputacioén clara al demandante
de hechos gravemente ofensivos que le hagan
desmerecer del publico aprecio y respeto.

DECIMOSEGUNDO.- El segundo articulo contie-
ne también una critica, ahora mas clara, a que
el demandante ocupe un inmueble no afecto a
la justicia, siendo ademas propietario de otra vi-
vienda, porque considera que desde la perspec-
tiva deontoldgica resulta inconveniente para la
dignidad de la funcion de presidente de la sec-
cion 72 de la Audiencia Provincial. No deja de ser
una opinidn, vertida en el ejercicio de la resefiada
libertad de expresion, respecto de un tema que,
como va indicamos antes, tiene relevancia pu-
blica. Esta opinidn, si bien se apoya en un dato
incierto, pues se dice que la vivienda no estd
afecta al Ministerio de Justicia, cuando se habia
publicado en otro periddico que la ocupacion de
la vivienda habia sido asignada al demandante
por el reseflado Ministerio, no deja de ser un cri-
tica que se enmarca dentro de los limites en los
que la libertad de expresion goza de prevalen-
cia sobre la posible mala imagen gue esta criti-
ca pudiera reportarle al demandante, pues esta
ayuna de manifestaciones ultrajantes o despro-
porcionadas. Conviene advertir que lo que se im-
puta al demandante es que desde la perspectiva
de la deontologia judicial, resulta inconveniente
para la dignificad de la funcion de presidente de
la seccion de la Audiencia desplazada a Melilla
gue ocupe una vivienda en el palacio de justicia,
cuando dispone ademas de un piso propio. Coin-
cidimos con la sentencia apelada al advertir que
esta critica no contiene connotaciones ofensivas
o denigratorias, razdn por la cual confirmamos el
juicio de ponderacion realizado.

DECIMOTERCERO.- Desestimacion del motivo
primero del recurso de Bernabé: revision del jui-
cio de ponderacion respecto del tercer articulo.
El tercero de los articulos, de 12 de diciembre
de 2004, contiene una reflexién critica sobre la
situacion de la justicia en Melilla, en la que cla-
ramente destaca la existencia de "corrupcion
judicial”, cuyo origen lo atribuye a Faustino, y
que ilustra con una referencia al auto del que
fue ponente este magistrado que acordo la sus-
pension de la pena de inhabilitacion impuesta a
un policia local. Este articulo no se limita a cri-
ticar aquella resolucion judicial, que habia sido
dictada hacia muchos meses, sino que atribu-
ye a Faustino la responsabilidad de la corrup-
cion judicial en Melilla. Esta manifestacion, que
imputa al demandante ser el responsable de la
corrupcion judicial, y por lo tanto ser un juez
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corrupto, sin que se haya acreditado su veraci-
dad, es claramente ultrajante y denigratoria, en
la medida en gue atenta grave e injustificada-
mente a la imagen de integridad del magistrado
demandado vy a su prestigio profesional, siendo
ademas desproporcionada respecto de la licita
critica que la actuacion de un juez puede me-
recer para los medios de comunicacion y para
los destinatarios de la justicia, que no estén de
acuerdo con el sentido de las resoluciones o
con su argumentacion.

O C «

La gravedad de la imputacion vertida sobre
el magistrado demandante, ser el responsable
de la corrupcion judicial de Melilla, su caracter
ultrajante que menoscaba de forma injustifica-
da la imagen vy prestigio profesional de aquel, y
su desproporcion impiden que sobre el derecho
al honor lesionado pueda prevalecer la libertad
de expresion invocada. De este modo adverti-
mos correcto y adecuado a las pautas jurispru- |
denciales antes expuestas, el juicio de ponde-
racion realizado por la sentencia de apelacion,
gue ahora confirmamos.
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DECIMOCUARTO.- Desestimacion del motivo
segundo del recurso de Bernabé: inexistencia de
actos propios. La desestimacion de este motivo
deriva, en primer lugar, de que se trata de una
cuestion nueva, en la medida en gue no confor-
mo el objeto litigioso en primera instancia.

Ademas, no se aprecia gue las manifestacio-
nes que hubiera podido referir el demandante
sobre las causas o motivos por los que se trasla-
do de Melilla a Granada, afecten a la valoracion
antes realizada sobre la vulneracion gque para el
derecho al honor del demandante supuso el ter-
cero de los articulos, en el que claramente se
le imputa ser la causa de la corrupcion judicial
de Melilla, ni al juicio de ponderacioén realizado
para resolver el conflicto entre este derecho vy la
libertad de expresion.

En su caso, aquellas manifestaciones po-
drian guardar relacién con el calculo de la in-
demnizacidén, y en concreto con la valoracion
de la gravedad del perjuicio moral causado al
demandante, y de hecho fueron tenidas en con-
sideracion por la sentencia recurrida, que juzga
sobre su incidencia en las alteraciones o trastor-
nos psicoldgicos que el demandante manifestd
haber sufrido.

Motivos de casacion relativos a la indemni-
zacion

DECIMOQUINTO.- Formulacion del motivo ter-
cero del recurso de Bernabé. El motivo se basa
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en la infraccién del art. 9.3 LO 1/1982, de 5 de
mayo, porque la sentencia no aplica los crite-
rios legales establecidos para fijar la indem-
nizacion. La sentencia prescinde del contexto
circunstancial en que se publicd el articulo vy
de la escasa entidad del dafo infligido al ac-
tor, e ignora la corta audiencia del periddico y
la inexistencia de beneficio alguno a favor del
demandado.

DECIMOSEXTO.- Formulacion del motivo se-
gundo del recurso de Faustino. El motivo de-
nuncia la infraccion del art. 9.3 LO 1/1982, de 5
de mayo. En el desarrollo del motivo se razona
gue la sentencia ha dejado de indemnizar en su
totalidad los dafos vy perjuicios ocasionados. A
su juicio, la naturaleza de la ofensa, la innece-
saridad de las manifestaciones, la pertinencia
y reiteraciéon de la conducta, asi como la difu-
sion del articulo, justifican una indemnizacion
mayor.

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

DECIMOSEPTIMO.- Desestimacion del motivo
tercero del recurso de Bernabé y del motivo
segundo del recurso de Faustino. Ambos mo-
tivos cuestionan, en sentido diverso, la valora-
cion realizada por el tribunal de apelacion de la
indemnizacion de los perjuicios ocasionados al
demandante con la lesion de su derecho al ho-
nor, y la aplicacion de los criterios legales pre-
vistos para ello, conforme al art. 9.3 LO 1/1982.
Pero la valoracion que solicitan, en los dos ca-
S0s, es propia de la instancia y excede de la que
cabe realizar con ocasion del recurso de casa-
cion.

Como hemos resefado en otras ocasio-
nes (Sentencias 583/2011, de 6 de septiembre,
y 220/2014, de 7 de mayo), "(e)sta Sala vie-
ne reiterando que la fijacion de la cuantia de
las indemnizaciones por resarcimiento de da-
Aos materiales o por compensacion de dafos
morales no tiene acceso a la casacion, pues
corresponde a la funcién soberana de los tri-
bunales de instancia sobre apreciaciéon de la
prueba (SSTS de 19 de octubre de 1990, 18 de
julio de 1996, 14 de julio de 2000, 15 de mar-
zo de 2001), solo susceptible de revision, por
error notorio o arbitrariedad, cuando existe
una notoria desproporcion (SSTS de 20 de oc-
tubre de 1988, 19 de febrero de 1990, 19 de di-
ciembre de 1991, 25 de febrero de 1992, 15 de
diciembre de 1994, 24 de marzo de 1998, 23 de
noviembre de 1999, 5 de diciembre de 2000,
31 de enero de 2001, 25 de enero de 2002, 10
de junio de 2002, 3 de febrero de 2004, 28

BOGADO!

w0 REvISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

de marzo de 2005, 9 de junio de 2005, 21 de
abril de 2005, 17 de enero de 2006, 27 de fe-
brero de 2006, 5 de abril de 2006, 9 de junio
de 2006, 13 de junio de 2006, 16 de noviembre
de 2006) o se comete una infraccion del or-
denamiento en la determinacion de las bases
tomadas para la fijacion del qguantum [cuantia]
(SSTS de 15 de febrero de 1994, 18 de mayo de
1994, 21 de diciembre de 2006)".

Los dos recursos pretenden sustituir la
ecuanime y ponderada valoracion del dafo
moral ocasionado al demandante que realiza la
sentencia de apelacién en la sentencia recurri-
da, por la propia de cada una de las partes, sin
gue se haya llegado a invocar con claridad, ni
mucho menos a apreciar, alguna de las razones
gue acabamos de exponer para justificar la revi-
sion de la valoracion del dafio moral.

Costas.

DECIMOCTAVO.- Desestimado el recurso de
casacion interpuesto por la representacion de
Faustino, procede su condena al pago de las
costas generadas con su recurso (art. 3981
LEC).

Desestimado el recurso de casacion inter-
puesto por la representacion de José Bernabé,
procede su condena al pago de las costas gene-
radas con su recurso (art. 3981 LEC).

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

FALLAMOS

Desestimamos el recurso de casacion inter-
puesto por la representacion de Bernabé contra
la sentencia de la Audiencia Provincial de Gra-
nada (seccion 32) de 22 de septiembre de 201
(rollo nim. 13/2011), que resolviod los recursos de
apelacién interpuestos contra la sentencia del
Juzgado de Primera Instancia nim. 12 de Gra-
nada de 2 de marzo de 2010 (juicio ordinario
952/08), con imposicion de las costas genera-
das por su recurso al recurrente.

Desestimamos el recurso de casacion inter-
puesto por la representacion de Faustino contra
la sentencia de la Audiencia Provincial de Gra-
nada (seccion 32) de 22 de septiembre de 2011
(rollo nuim. 13/2011), que resolvid los recursos de
apelacion interpuestos contra la sentencia del
Juzgado de Primera Instancia ndm. 12 de Gra-
nada de 2 de marzo de 2010 (juicio ordinario
952/08), con imposicion de las costas genera-
das por su recurso al recurrente.
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Por Mariano Medina Crespo
Abogado y Doctor en Derecho
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a doctrina que despliega la sentencia de referencia sobre la atribucion de responsabili-

dad civil por un atentado al honor a través de un articulo de prensa se desarrolla dentro

de unas coordenadas tan ortodoxas que sdlo merece su registro y ningdn comentario

particular. La Unica particularidad subjetiva del caso radica en que quien sufrio la intro-
mision ilegitima era un magistrado. Pero resulta llamativa la indemnizacion que se establece. La
pretension econdmica deducida por el demandante se cifré en 370.000 euros, por la intromision
en su derecho al honor a través de tres articulos periodisticos sucesivos. El JPI estimd que sdlo
dos de ellos constituian una intromision ilegitima y valord en 3.000 euros los dafos morales
causados por cada uno, fijando asi una indemnizacion de 6.000 euros, que habrian de destinar-
se a la fundacion benéfica que se designara de acuerdo con el planteamiento de la demanda.
Apelada la sentencia por ambas partes, la AP acogio parcialmente el recurso interpuesto por el
demandado, al entender que solo el tercer articulo constituia una injustificada intromision vy, a su
vez, acogio de forma no sustancial (AP dixit) el recurso del actor, puesto que cifrd la indemniza-
cion por el daffio moral infligido por esa Unica pieza en 8.000 euros: mas del doble de la valora-
cion efectuada por la sentencia apelada (de 3.000 a 8.000 euros). De esta forma, se resolvid la
hiperbdlica pretension con una indemnizacion perlatica. |
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Para justificar esa indemnizacion, el TS seflala que la AP habia valorado “entre otros factores
[dcuadles? ilos menciond la AP vy los elude el TS? do los eludid aquélla?], la intensidad del ata-
que, grave pero no rotundo, ni directa ni contundentemente personalizado [?]; la relativamente
importante difusion del articulo en el dmbito local de la ciudad de Melilla, lugar por entonces de
residencia y actividad profesional del demandante; la tardanza en el ejercicio de la accion, cer-
cana a la prescripcion; [y] la proliferacién de otros articulos que pudieron contribuir a aumentar
el dafno moral vy la propia afliccion y pesadumbre de dnimo”. Esta resefa debe tenerse en cuenta
en el trance de examinar la claudicacion de los motivos de casacién que tanto el demandan-
te como el demandado articularon respecto de la indemnizacion establecida. En su motivo, el
demandado aducia, segun resume el TS, que la sentencia habia prescindido del contexto cir-
cunstancial en que se habia publicado el articulo y la escasa entidad del dafo infligido al actor,
ignorando, ademas, la corta audiencia del periddico vy la inexistencia de beneficio alguno para
el demandado, lo que habria de llevar a una revision reductora de la indemnizacion establecida.
A su vez, el demandante invocaba en el suyo que la sentencia recurrida no resarcia en su tota-
lidad los dafos vy perjuicios ocasionados, pues la naturaleza de la ofensa, la falta de necesidad
de las manifestaciones vertidas, la pertinencia y reiteracion de la conducta del demandado vy la
difusion del articulo justificaban una indemnizacion mayor. Ambos motivos fueron desestimados
porque la cuantia del resarcimiento no tiene acceso a casacion, por corresponder a la funcion
“soberana” del Tribunal de Instancia, cabiendo solo su revisidon en el caso de incurrir en un error
notorio o arbitrariedad, por existir una notoria desproporcion o por infringir el ordenamiento en
la determinacion de las bases tomadas para el calculo del quantum, sin que se hubiera alegado
con claridad razdén alguna para justificar la revision indemnizatoria.

No conozco los términos en que se formalizd el recurso de casacion, pero resulta llamativo
qgue el TS no haga la mas minima referencia critica a que uno de los factores ponderados por
la AP, para fijar el quantum indemnizatorio, estribaba en que la demanda se habia formulado al
borde de la que se denomina ‘prescripcion’ extintiva de la accidon ejercitada, pese a que el crite-
rio jurisprudencial (y doctrinal) —-que yo no comparto- es que el crédito resarcitorio por los aten-
tados al honor, a la intimidad vy a la propia imagen de la persona estan sometidos a caducidad.
Es sorprendente que el importe del crédito se devalle con el paso del tiempo vy que por ello sea
menor gue el que se habria establecido si la demanda se hubiera presentado al poco tiempo de
la intromision. Téngase en cuenta que el articulo periodistico que da lugar a la estimacion de la
demanda fue publicado el 12 de diciembre de 2004, sin que se concrete la fecha exacta en que
se presentd aqguélla. Pero, de cualquier modo, no parece de recibo que el dies libelli, segun que
se presente temprana o retrasadamente, se erija en cofactor de la determinacion cuantitativa
del perjuicio.
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La cuantificacion resarcitoria de cualquier perjuicio personal es el fruto de
una dialéctica constituida por la imposibilidad de valorarlo y la necesidad
de hacerlo. Si los perjuicios personales causados por el dano corporal son
susceptibles de mensura mediante una baremacion flexible que atienda los
tres niveles sucesivos de la individualizacion perjudicial (basica, particular y
excepcional), cuando se trata de los perjuicios de tal indole ligados a dahos
personales extracorporeos, cualquier baremacion constituiria un corsé
desajustado

Por otra parte, queda claro que la indemnizacion fijada ab origine por el JPI vy la definitiva
establecida por la AP corresponde en exclusiva a los perjuicios morales padecidos por el actor,
sin que se haga la mas minima referencia a la remocion del lucro obtenido por el demandado
que, segun dice él, no existio, cosa sorprendente porgue no parece gue la actividad periodistica
se desenvuelva sin retribucion econdmica, con lo que deja de ponderarse uno de los parame-
tros que establecia el art. 9.3 de la LO de 5 de mayo de 1982, constituido por el enriguecimiento
obtenido por el intromitente. Por ello, parece que la sentencia recurrida no fijo al completo las
bases legales para la determinacion del crédito compensatorio del actor. En mi opinidn, la falta
de consideracion de ese lucro constituia, quiza, un motivo para justificar la censura casacional
del quantum indemnizatorio establecido. Téngase en cuenta que el articulo periodistico que
dio lugar a la condena se publico antes de que, felizmente, se modificara el expresado precep-
to en virtud de la disposicion final 22 de la LO 5/2010, de 22 de junio, que, corrigiendo su texto
originario, deslinda con pleno acierto la indemnizacion de los danos y perjuicios causados vy la
remocion (apropiacion por el perjudicado) del lucro obtenido por el demandado con su intromi-
sion ilegitima. Un adecuado entendimiento de la norma habria de haber dado lugar, conforme al
principio elemental de la vertebracion, a computar la estricta indemnizacion de los perjuicios vy
la remocion del beneficium obtenido por el demandado; y se echa de menos que el TS deje de
aludir a este particular, ni siquiera para destacar el cambio legislativo producido después de que
se produjera el hecho enjuiciado.

La cuantificacion resarcitoria de cualquier perjuicio personal es el fruto de una dialéctica
constituida por la imposibilidad de valorarlo y la necesidad de hacerlo. Si los perjuicios perso-
nales causados por el dafio corporal son susceptibles de mensura mediante una baremacion
flexible que atienda los tres niveles sucesivos de la individualizacion perjudicial (basica, parti-
cular y excepcional), cuando se trata de los perjuicios de tal indole ligados a dafos personales
extracorpodreos, cualquier baremacion constituiria un corsé desajustado. Pero no es socialmente
redimible que, en un caso como el resuelto por esta sentencia, deje de tenerse en cuenta que,
si la compensacion del perjuicio se hubiera cifrado en 50.000 euros, el TS habria emitido la
misma declaracion confirmatoria, como puede comprobarse con un elemental rastreo jurispru-
dencial. No hay al respecto baremos orientativos, ni es facil que pueda haberlos. Pero la concre-
ta solucion adoptada en el caso enjuiciado puede compararse con la que proporcionarian los
raquiticos baremos establecidos para valorar los daffios corporales causados en un accidente
de circulacion. Captese gue unas lesiones temporales de cierta duracion, culminadas con algu-
na secuela de orden menor, daria lugar a una indemnizacion superior a la establecida en este
caso por mancillarse el honor personal y profesional de un magistrado. La simple comparacion
de cantidades conduce a apreciar la falta de proporcion vy, por tanto, a disentir de una solucién
compensatoria que el TS, con su tradicional escapismo valorativo, homologd. En este caso, el
demandante resultd mancillado en su honor vy, después, al resolverse el pleito que habia promo-
vido, resultd mal tratado.
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Responsabilidad Civil Médica. Se condena a
indemnizar con 600.000 euros a unos padres por los
danos ocasionados a su bebé durante el parto, pues
se determina que se trata de una responsabilidad
patrimonial sanitaria de la Administracion,

derivada de la no vigilancia o seguimiento de la
monitorizacion fetal y no de un supuesto de ‘pérdida
de oportunidad’ del menor como se manifesté en un
primer momento por el Tribunal de instancia

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 32),
de 3 de octubre de 2014.
Ponente: Excma. Sra. D2. Maria del Pilar Teso Gamella

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- La sentencia gue agui se recurre es-
tima en parte el recurso contencioso administra-
tivo interpuesto, por la parte ahora y entonces
recurrente, contra desestimacion presunta de la
reclamacion por responsabilidad patrimonial de
la Administracion sanitaria formulada por los per-
juicios sufridos como consecuencia de la asisten-
cia al parto prestada a la recurrente, en el Hospi-
tal "Los Arcos”.

La estimacion en parte del recurso conten-
cioso administrativo, se funda, a tenor de los in-
formes meédicos de la Inspeccion Médica, el infor-
me del médico ginecdlogo aportado por la recu-
rrente en la instancia, las declaraciones de sendos
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meédicos ginecdlogos y matronas que intervinie-
ron antes y durante el parto, el médico gineco-
logo de la Sociedad Espafiola de Ginecologia vy
Obstetricia, y el neurdlogo que atendio al niflo en
el servicio de Neuropediatria del hospital al que
fue trasladado (Hospital "Virgen de Arrixaca'), en
qgue no se pudo acreditar, a juicio de la Sala de
instancia, la infraccion de la lex artis ni, por tanto,
la concurrencia de los requisitos exigibles para el
nacimiento de la responsabilidad patrimonial sa-
nitaria de la Administracion. Ahora bien, conside-
ra la Sala, no obstante, que se ha producido una
"pérdida de oportunidad”, pues <<conoce esta
Sala, pues también se ha acreditado, que son las
Matronas las que estan facultadas para valorar la
evolucion del parto y tomar ciertas decisiones,
entre ellas al parecer la administracién de oxito-
cina a la gestante. Ahora bien, tampoco se pue-
de desconocer que ante la presencia de ciertos
signos un poco alarmantes como eran los DIPS
[l que tuvieron lugar a partir de las 09:30, y por
mucha gue sea la experiencia y competencia de
la matrona, una adecuada praxis sanitaria obliga-
ba a comunicar esas deceleraciones al ginecodlo-
go, a fin de que adoptara las decisiones oportu-
nas. Y no consta que la matrona avisara al Dr. Jon,
ni tampoco lo contrario, es decir, que avisado
dejara de presentarse para comprobar el moni-
tor. Tampoco consta en que momento se dejo de
administrar oxitocina, si es que se hizo antes de
pasar a la recurrente a la sala de partos. No pode-
Mos saber, pues no esta acreditado, que decision
hubiera tomado el ginecdlogo de haber visto las
deceleraciones, o en caso de haberlas visto si hu-
biera tomado otra decision distinta a la que tuvo
de mantener una actitud expectante. Por tanto,
no podemos concluir la existencia de una rela-
cion de causa a efecto entre la actuacion del ser-
vicio sanitario y el dafio sufrido por el feto. Pero
tampoco puede excluirse la posibilidad, como se
ha dicho, de que hubiera podido actuarse de otra
forma, en definitiva, de haberse evitado el dafo.
Es lo que el Tribunal Supremo viene denominan-
do pérdida de oportunidad, es decir, que en este
caso se ha privado al menor de la pérdida de la
oportunidad de haber evitado esa anoxia y con-
secuente encefalopatia, y ello es indemnizable>>.

SEGUNDO.- La casacion sustenta sobre un unico
motivo, en el que por el cauce del articulo 88.1.d)
de la LJCA, se denuncia la lesion del articulo 139
de la Ley 30/1992.

Se sostiene, en sintesis, que la sentencia es
contradictoria porgue, de un lado, considera que
Nno concurre responsabilidad patrimonial porque
no se ha vulnerado la "lex artis" vy, por ello, no re-
sulta acreditada la relacion de causalidad entre la
actuacion del servicio sanitario y el daho sufrido
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por el hijo de los recurrentes. Y de otro, se indica
que no consta gque la matrona avisara al médico, o
que avisado el mismo no acudiera, para compro-
bar el monitor donde se advertian las deceleracio-
nes. De modo que la sentencia se ocupa, a juicio
de la parte recurrente, de determinar de quién fue
la culpa de la actuacion que da lugar dafio pro-
ducido, si del meédico ginecdlogo o si la matrona,
cuando eso resulta intrascendente a estos efectos.
Concluyendo que hubo infraccion de la "lex artis”
por el servicio sanitario y ello impidid que la recu-
rrente y su hijo fueran adecuadamente tratados.

También solicita la recurrente el planteamien-
to de cuestidon de inconstitucionalidad y cuestion
prejudicial, ante el Tribunal Constitucional y el Tri-
bunal de Justicia de la Unidon Europea, respecti-
vamente.

Por su parte, la Administracion demandada
seflala que la Sala de instancia no solo valora que
no se llamara al ginecdlogo para examinar el mo-
nitor, sino también el informe del médico de la
Sociedad Espafola de Ginecologia y Obstetricia,
gue sefala que las alteraciones de la grafica eran
poco alarmantes, sin que existiera, por tanto, pér-
dida constatada de bienestar fetal.

La aseguradora, en fin, aduce la inadmision
del motivo porgue se reiteran los argumentos
esgrimidos en la instancia. Niega que se haya
realizado una valoracion arbitraria de la prueba,
y afade que tras valorar la prueba la Sala con-
sidera que segun los protocolos de la Sociedad
Espafiola de Ginecologia y Obstetricia no existia
obligaciéon de proceder a la extraccion inmediata
del feto por medio de cesarea, de modo gue no
hay infracciéon de la " lex artis ". Respecto de la
cuantia de la indemnizacion se seflala que no es
modificable en casacion.

TERCERO.- Respecto de la prejudicialidad cons-
titucional y comunitaria que se alega mediante
otrosi en el escrito de interposicion, debemos se-
fAalar que no procede el planteamiento de cues-
tion de inconstitucionalidad ni de cuestion preju-
dicial comunitaria porgue no concurren los pre-
supuestos precisos para ello.

Asi es, la norma con rango de ley que se in-
voca, en este caso la Ley 10/2012, de 20 de no-
viembre, por la que se regulan determinadas ta-
sas en el ambito de la Administracion de Justi-
cia, y de cuya conformidad con la Constitucion
se duda, ha de ser determinante del fallo de esta
sentencia. En efecto, para el planteamiento de la
cuestion de inconstitucionalidad es preciso que
la norma legal invocada de cuya validez dependa
el fallo pueda ser contraria a la Constitucion, ex



articulo 163 de la CE. Y resulta evidente que el
fallo de esta sentencia no depende de la validez
de dicha norma legal.

lgualmente el planteamiento de un cuestion
prejudicial al Tribunal de Justicia de la Union Eu-
ropea, al amparo del articulo 267 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea, procede
cuando la interpretacion o la validez de una nor-
ma de dicho ordenamiento juridico resulte nece-
saria para resolver el litigio ante un érgano juris-
diccional nacional, lo gue no sucede tampoco en
este caso.

Reparese que no se alega la infraccion de di-
cha norma legal en ningdn motivo de casacion,
y gue, en consecuencia, nuestra decisidon no de-
pende de la validez de la Ley 10/2012. Los repa-
ros de validez que se formulan, obviamente, no
se invocaron ante la Sala de instancia porque el
recurso contencioso administrativo se interpuso
en 2005 vy la demanda se presentd en 2007, afos
antes, por tanto, de la vigencia de la Ley 10/2012.
También la tasa ha sido ya pagada en casacion. Y
el alegato de la recurrente no pasa de ser la ex-
presion de una invocacion tedrica o un reproche
general de la citada Ley 10/2012.

CUARTO.- Entrando en el examen del Unico mo-
tivo invocado, la lesion del articulo 139 de la Ley
30/1992, debemos adelantar que procede su es-
timacion por las razones que seguidamente ex-
presamos.

La sentencia que se impugna establece unas
conclusiones que no describen un supuesto de
"pérdida de oportunidad”, que es lo que aprecia
la Sala de instancia, sino partiendo de los mismos
hechos que establece la sentencia se aprecia, a
juicio de esta Sala Tercera, la concurrencia de una
responsabilidad patrimonial sanitaria.

En efecto, tras valorar la prueba obrante en
las actuaciones y en el expediente administrati-
vo. Concretamente, los informes de los médicos
ginecdlogos y matronas intervinientes en el parto
de la recurrente en el Hospital "Los Arcos”, el in-
forme de la Inspeccidon médica, el aportado por la
recurrente, el informe del médico representante
de la Sociedad Espafola de Ginecologia y Oste-
tricia, y el informe del médico neuropediatra del
Hospital Virgen de Arrixaca, la Sala de instancia
concluye que ya habia " signos un poco alarman-
tes” como eran los DIPS Il (deceleracion de parto)
que aparecen a partir de las 9.30 "y por mucha
que sea la experiencia y competencia de la ma-
trona, una adecuada praxis sanitaria obligaba a
comunicar esas deceleraciones al ginecologo, a
fin de que adoptara las decisiones oportunas ".

37/

De modo que la sentencia ya describe una infrac-
cion de la "lex artis " en la prestacion sanitaria,
que consiste en realizar una monitorizacion sin
gue luego haya personal cualificado observando
ese monitor, que ya expresaba las deceleraciones
mediante la adecuada interpretacion de los DIPS
'y DIPS II.

Es mas, la sentencia sefala que " no consta
que la matrona avisara Don Jon, ni tampoco lo
contrario, es decir, que avisado dejara de presen-
tarse para comprobar el monitor ". Por no cons-
tar, no consta tampoco, como también recoge la
sentencia, cuando se dejé de administrar oxitoci-
na a la paciente, atendidas las declaraciones de la
matrona y el médico al respecto.

Téngase en cuenta que el médico de la So-
ciedad Espafiola de Ginecologia y Obstetricia ya
seflala, segun recoge la propia sentencia, que a
las 9.33 horas habia "caidas que se pueden cali-
ficar de DIPS II", y "preguntado sobre si una co-
rrecta praxis hubiera exigido que la matronaavi-
sara al ginecdlogo de las distintas deceleraciones
gue se produjeron, contestd que si, y que a él le
hubiera gustado que le hubieran avisado”.

QUINTO.- Lo hasta ahora expuesto pone de ma-
nifiesto que se ha vulnerado la "lex artis ", pues
su falta de lesion no puede ampararse en una au-
sencia de prueba basada en los relatos de lo que
recuerdan, o no recuerdan, la matrona y el gine-
cologo que asistieron al parto.

Téngase en cuenta gque a tenor de nuestra
jurisprudencia dictada en la aplicacion e interpre-
tacion del articulo 217 de la LEC, en concreto en
su apartado 7, que ha de estarse, en el reparto de
la carga de la prueba, a la disponibilidad vy facili-
dad probatoria que corresponde a cada una de las
partes en el proceso. De modo que es la Adminis-
tracion quién tiene en este caso atribuida la carga
probatoria, vy es, por tanto, a ella a quien perjudica
dicha ausencia de prueba. Lo que se traduce en
este caso en el gue la bradicardia que aparece cla-
ramente a las 9.50 horas evidenciando una pérdi-
da de bienestar fetal, origen de las lesiones produ-
cidas, ya estaba anunciada, vy precisaba al menos
una observacion, interpretacion y evaluacion por
un profesional médico especialista, al menos des-
de gue se producen las sefales de alarma, DIPS I,
que la sentencia cifra alrededor de las 9.30 horas.
De poco sirve, en definitiva, una monitorizacion fe-
tal, para evitar situaciones de sufrimiento del feto,
si luego no se observa el monitor o se prescinde
de las sefales de alerta que emite.

SEXTO.- En consecuencia, se ha producido, in-
sistimos, una infraccion de la "lex artis" y asi se
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infiere claramente de lo expuesto por la propia
Sala de instancia en la sentencia recurrida (fun-
damento de derecho séptimo), cuando alude a
gue lo sucedido no se corresponde con una "ade-
cuada praxis sanitaria”. En este sentido la propia
Administracion recurrida sefala, en su escrito de
oposicion, que efectivamente la "matrona debia
haber advertido al obstetra de la existencia de in-
cidencias en la grafica de monitorizacion fetal”.

Igualmente se aprecia una relacion de causa-
lidad entre los hechos sefalados vy el dafo produ-
cido al nacer al hijo de la recurrente, pues aunque
en el Ultimo parrafo del fundamento de derecho
séptimo de la sentencia se indica la no lesion de
la "lex artis”, a lo gue vincula la falta de relacion
de causalidad, lo cierto es que del propio relato
de la sentencia se infiere lo contrario

Asi es, ya hemos seflalado la vulneracion de
la "lex artis” concurrente, la carga de la prueba
gue correspondia a la Administracion con las
consecuencias que se anudan a su ausencia, Vv,
en fin, la relacion de causalidad que tiene funda-
mento en las propias conclusiones que la senten-
cia extrae del informe del médico neuropediatra
del Hospital Virgen de Arrixaca, cuando declara
gue el diagndstico de la enfermedad que padece
el hijo de los recurrentes se produjo, pues no se
deduce otra opcion o posibilidad verosimil, al na-
cer, en el momento del nacimiento, pues «Habida
cuenta de que el nifo presentd los signos de esa
hipoxia y consecuente encefalopatia de forma
muy proxima al nacimiento, puede concluirse en
una deduccion légica que el episodio tuvo lugar
antes de su nacimiento. (...) El diagndstico, segun
hemos dicho, estd acreditado. Y ese diagndstico,
pese a todas las estadisticas, ha de relacionarse
también con una pérdida de bienestar fetal, pues
el propio Dr. Luis Alberto sefald gue no existian
otros antecedentes o factores que hicieran pen-
sar en un origen distinto».

SEPTIMO.- Declarada, por tanto, la responsabi-
lidad patrimonial, la determinacion de la indem-
nizacion, atendidas nuestras limitaciones en ca-
sacion, ha de cifrarse en 600.000 euros que es
la cantidad que declara la sentencia, en el fun-
damento de derecho octavo, por ser ajustada y
conforme a los precedentes de la propia Sala de
instancia, ante patologias similares a las padeci-
das en este caso, cuando se ha declarado, como
ahora, la responsabilidad patrimonial sanitaria. La
seguridad juridica y la igualdad en la aplicacion
de la ley avalan también su aplicacion al caso.

El desglose de los dafios para la determina-
cion de la indemnizacion que se hace en el es-
crito de demanda, pagina 26, al gue nos remite
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el escrito de interposicion de la casacion, no nos
hace alterar la indemnizacion globalmente fijada,
atendiendo, esencialmente y de manera integral,
a las secuelas que se han determinado v a la de-
pendencia gue comporta en el futuro.

Por cuanto antecede, procede declarar haber
lugar al recurso de casacion y estimar en parte el
recurso contencioso administrativo.

OCTAVO.- No procede imponer a la parte recu-
rrente las costas procesales del recurso de casa-
cion (articulo 139.2 de la LRJCA).

Por lo expuesto, en nombre de su Majestad
el Rey, y en ejercicio de la potestad de juzgar
gue emanada del pueblo espanol, nos confiere la
Constitucion.

FALLAMOS

Que estimando motivo invocado, declaramos lo
siguiente:

1.- Ha lugar al recurso de casacion interpues-
to por la representacion procesal de D. Angel Je-
sUs vy Araceli, contra la Sentencia de 13 de junio
de 2012, dictada por la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Murcia, en recurso contencioso-administrativo
n2164,/2005. Por lo que se casa y anula la senten-
cia en los términos expuestos.

2.- Estimar en parte el recurso contencioso
administrativo interpuesto por los mismos recu-
rrentes contra la denegacion de la responsabili-
dad patrimonial de la Administracion sanitaria,
por los perjuicios sufridos como consecuencia de
la asistencia al parto prestada a la recurrente. De-
clarando la responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministraciéon, Comunidad Auténoma de la Region
de Murcia, condenando, a dicha Administracion y
a la aseguradora, al pago de una indemnizacion
de 600.000 euros a los recurrentes.

3.- Sin costas.

Asi por esta nuestra sentencia, que debera
insertarse por el Consejo General del Poder Ju-
dicial en la publicacién oficial de jurisprudencia
de este Tribunal Supremo, definitivamente juz-
gando lo pronunciamos, mandamos vy firmamos
Segundo Menéndez Pérez, Luis Maria Diez Picazo
Giménez, Maria del Pilar Teso Gamella, José Luis
Requero Ibafez, Ramon Trillo Torres. PUBLICA-
CION.- Leida y publicada ha sido la anterior Sen-
tencia por la Excma. Sra. D2 Maria del Pilar Teso
Gamella, estando constituida la Sala en Audiencia
Publica, de lo que certifico.
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COMENTARIO

Por Andrés Cid Luque
Abogado

O C «

| comentario de la sen-
tencia de 3 de octubre
de 2014 de la Seccion
42 de la Sala de lo Con-
tencioso Administrativo del Tri-
bunal Supremo nos lleva al es-
tudio de la contraposicion, en-
tre la negligencia sanitaria, y la
pérdida de oportunidad.

Para la Sala de lo Conten-
cioso Administrativa del Tribu-
nal Superior de Justicia de Mur-
cia, considera que o que existe
es una pérdida de oportunidad
y la contrapone a la falta de |
acreditacion de la infraccion de |
la Lex Artis, por lo que estima
que no existen requisitos para
el nacimiento de las responsabilidad civil sanitaria de la Administracién, y concede al menor naci-
do con sufrimiento fetal, la cantidad de 300.000 Euros.

O ZmOC X0 U Wn

Los recurrentes fueron los padres de este menor, y sobre la base de la propia narracion del
Tribunal Superior de Justicia de Murcia que recogia textualmente:

“... No obstante, que se ha producido una ‘pérdida de oportunidad’, pues «conoce esta Sala,
pues también se ha acreditado, que son las Matronas las que estan facultadas para valorar la
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Y llegado el momento de la cuantificacion del dafno sufrido, el Alto
Tribunal especifica que "atendidas nuestras limitaciones en casacion,
ha de cifrarse en 600.000 euros..., por ser ajustada y conforme a los

precedentes de la propia Sala de instancia, ante patologias similares a las
padecidas en este caso..”

evolucion del parto y tomar decisiones, entre ellas al parecer la administracion de oxitocica a la
gestantes. Ahora bien, tampoco se puede desconocer que ante la presencia de ciertos signos un
poco alarmantes como eran los DIPS Il que tuvieron lugar a partir de las 09:30, y por mucha que
sea la experiencia y competencia de la matrona, una adecuada praxis sanitaria obligalba a comuni-
car esas deceleraciones al ginecologo, a fin de que adoptara las decisiones oportunas. Y no consta
gue la matrona avisara al Dr. Jon, ni tampoco lo contrario, es decir, que avisado dejara de presen-
tarse para comprobar el monitor. Tampoco consta en qué momento se dejé de administrar oxito-
cica, si es que se hizo antes de pasar a la recurrente a la sala de partos. No podemos saber, pues
no estd acreditado, que decisidon hubiera tomado el ginecdlogo de haber visto las deceleraciones,
0 en caso de haberlas visto si hubiera tomado otra decision distinta a la que tuvo de mantener
una actitud expectante. Por tanto, no podemos concluir la existencia de una relacion de causa a
efecto entre la actuacion del servicio sanitario y el dafio sufrido por el feto. Pero tampoco puede
excluirse la posibilidad, como se ha dicho, de que hubiera podido actuarse de otra forma, en defi-
nitiva, de haberse evitado el dafio. Es lo que el Tribunal Supremo viene denominando pérdida de
oportunidad, es decir, que en este caso se ha privado al menor de la pérdida de la oportunidad de
haber evitado esa anoxia y consecuente encefalopatia, vy ello es indemnizable”.

Esta narracion lleva al Tribunal Supremo a otras conclusiones, considerando que esos hechos
no describen un supuesto de ‘pérdida de oportunidad’, sino que concurre una responsabilidad pa-
trimonial sanitaria, pues, la Sala considera, que lo que se describe es una infraccion de la ‘ex artis’
en la prestacion sanitaria, que consiste en realizar una monitorizacion, sin que luego haya personal
cualificado observando ese monitor, que ya expresaba las deceleraciones mediante adecuada in-
terpretacion de los DIPS | y DIPS |I.

Por todo ello, se considera que existe una relacion de causalidad entre los hechos sefalados vy
el dano producido al nacer el nifo.

Y llegado el momento de la cuantificacion del dafo sufrido, el Alto Tribunal especifica que....
“atendidas nuestras limitaciones en casacion, ha de cifrarse en 600.000 euros..., por ser ajustada
y conforme a los precedentes de la propia Sala de instancia, ante patologias similares a las pade-
cidas en este caso..”.

Creemos sinceramente que acierta el Tribunal Supremo en el fondo y en la forma; y solo decir
para terminar, como anécdota que el recurrente planted al tribunal una cuestion de inconstitucio-
nalidad por la Ley 10/2.012 de 20 de noviembre, por la que se regula la LEY DE TASAS, a lo que
contestd el Supremo, que para el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad es preciso
gue la norma legal invocada, de cuya validez depende el fallo, pueda ser contraria a la Constitu-
cion, ex articulo 163 CE, y que resulta evidente que el fallo de la sentencia no depende de la validez
de dicha norma legal.

LASTIMA DE OPORTUNIDAD PERDIDA para haber hecho un minimo comentario el tribunal.
iQué penal
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Tribunal

RESPONSABILIDAD
CIVIL

Establece el Tribunal Supremo que el derecho de
repeticion solamente cabe pactarlo en el contrato de
seguro, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
10 de la LRCSCVM, para el supuesto de circular sin
permiso de conducir, declarando nulas las clausulas
que suelen incluirse por las aseguradoras en el seguro
obligatorio de automovil, que dejan sin cobertura los
hechos indemnizables producidos por los conductores
menores de cierta edad

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 20 de noviembre de 2014.
Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller

>—OZmUC:U'U(n—:UCc-I

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- Linea Directa Aseguradora SA inter-
puso demanda contra don Casimiro reclaman-
dole el pago de la cantidad de 17.787,82 euros,
mas intereses. En la demanda se alegaba que
el demandado tenia concertado con la deman-
dante seguro de responsabilidad civil deriva-
da de la circulacion del vehiculo Toyota Yaris,
matricula...-NLM, mediante podliza en la que ex-
presamente se hacia constar que quedaba ex-
cluida la cobertura para conductores menores
de veintiséis aflos que no aparecieran declara-
dos en la misma. El dia 6 de diciembre de 2006,
sobre las 3,15 horas, dicho vehiculo se vio im-
plicado en un accidente cuando era conducido
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por don Genaro -menor de 26 anos- viéndose
obligada la demandante a pagar como conse-
cuencia del accidente la cantidad de 17.787,72
euros. Concretamente satisfizo la cantidad de
82,46 euros por los gastos de utilizacion de una
ambulancia del Samur que preciso la conducto-
ra del otro vehiculo implicado, dohAa Apolonia;
pagod 16.187,74 euros a esta ultima por incapa-
cidad temporal mas las lesiones y secuelas su-
fridas -8.850,40 euros por incapacidad tempo-
ral y 7.362,34 euros por lesiones y secuelas- vy
1.517,52 euros correspondientes a los gastos de
reparacion del propio vehiculo Toyota Yaris,
toda vez que la pdliza concertada era a todo
riesgo con franquicia.

Se opuso el demandado a dichas preten-
siones vy, seguido el proceso por sus tramites,
el Juzgado de Primera Instancia dictd senten-
cia de fecha 23 de marzo de 2009 por la gue
desestimo la demanda formulada y absolvio al
demandado con imposicion a la demandante
de las costas causadas, todo ello por conside-
rar que tenia caracter abusivo la referida clau-
sula de exclusion de cobertura. La aseguradora
recurrio en apelacion y la Audiencia Provincial
de Madrid (Seccion Novena) dicto sentencia de
fecha 21 de mayo de 2012 por la que estimo el
recurso, revoco la sentencia de primer grado vy
condend al demandado a satisfacer a la asegu-
radora la cantidad de 17.787,72 euros mas los
intereses legales desde la interpelacion judicial,
asi como al pago de las costas de primera ins-
tancia, sin especial declaracion sobre las de la
alzada. Contra esta sentencia recurre por infrac-
cion procesal y en casacion el demandado don
Casimiro.

SEGUNDO.- La sentencia dictada por la Audien-
cia, hoy recurrida, muestra su disconformidad
con la dictada en primera instancia en cuanto
el juez habia declarado nula por abusiva, con-
forme a lo dispuesto en el articulo 10 bis de la
Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la De-
fensa de los Consumidores y Usuarios -en su re-
daccion temporalmente aplicable dada por Ley
7/1998- la cldusula incluida dentro de las condi-
ciones particulares de la pdliza litigiosa que es-
tablecia que "quedan excluidos de la cobertura
de esta podliza los conductores menores de 26
aflos que no aparezcan expresamente declara-
dos y los que carezcan de permiso de conducir
segun las leyes espafiolas”, e igualmente la ha-
bia declarado inaplicable al supuesto enjuiciado
en que el conductor del vehiculo asegurado era
menor de 26 afos (tenia 21), pero sin embargo
era mayor que la conductora declarada dofa
Carlota (18 ahos) y con mayor antigledad aquél
en la posesion del carnet de conducir, por lo

BOGADOS
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gue entendio el juez que en el caso no se habia
producido agravacion del riesgo.

La Audiencia rechazo tal argumento «en
primer lugar, porque la tan repetida clausula es
en su literalidad transcrita meridianamente clara
y expresiva de lo querido por los contratantes
(art. 1281), sin que sea permisible suplir su vo-
luntad con otras interpretaciones, vy, en segundo
término, toda vez que, frente a lo razonado en
instancia, la exclusion de conductores de menor
edad que la estipulada, no declarados, puede
obedecer a diversas motivaciones o finalidades
subjetivas queridas y aceptadas por las partes
al contratar (p.ej. conocimiento de los decla-
rados, impedir que el movil sea conducido por
multiples conductores noveles, etc...) perfecta-
mente licitas, por lo que aungue la estipulacion
comentada se considere como clausula limita-
tiva de los derechos del asegurado, en vez de
delimitadora del riesgo, estd convenientemente
destacada en la podliza y suscrita por el tomador,
por lo que cumple los requisitos exigibles para
su virtualidad por el articulo 3 de la Ley de Con-
trato de Seguro....».

En cuanto a la objecion de la parte deman-
dada sobre la justificacion de las cantidades sa-
tisfechas, sostiene la Audiencia que resulta su-
ficiente la acreditacion por la demandante de la
cantidad que ha pagado como indemnizacion
vy el escrito de la lesionada -presentado ante el
Juzgado- en que asi lo reconoce.

Estimacion del recurso extraordinario por
infraccion procesal

TERCERO.- El Unico motivo del recurso se for-
mula por infraccion del articulo 217 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y del articulo 1214 del Codi-
go Civil (este ultimo sin contenido, segun Dis-
posicion Derogatoria 2.12 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil) sobre la inversidon de la carga de la
prueba, a lo gue anade la infraccion del articulo
24 de la Constitucion Espafola.

El motivo se estima. La sentencia impugna-
da entiende gque para el éxito de la accion de
repeticion basta la prueba de haber satisfecho
determinadas cantidades a quienes resultaren
perjudicados, sin que aquél contra el que se di-
rige la accion de repeticion pueda exigir la jus-
tificacion de la procedencia de la cantidad asi
satisfecha. Tal argumentacion rompe el princi-
pio de atribucion de la carga y de la exigencia
probatoria que se contiene en el articulo 217 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, en cuyo apartado
2 se dice que «corresponde al actor y al deman-
dado reconviniente la carga de probar la cer-



teza de los hechos de los que ordinariamente
se desprenda, segun las normas juridicas a ellos
aplicables, el efecto juridico correspondiente a
las pretensiones de la demanda y de la recon-
vencion...». De este modo la carga probatoria
de la parte demandante no sdélo se extiende a
la acreditacion de que ha pagado determinadas
cantidades, sino que alcanza igualmente a la
prueba de que tales concretas cantidades resul-
taban exigibles por corresponderse con el dafo
O perjuicio realmente causado, lo que la Audien-
cia no ha considerado necesario.

CUARTO.- Lo anterior conduce a la estimacion
del recurso extraordinario por infracciéon proce-
sal y a que, como consecuencia, esta Sala haya
de asumir la instancia y resolver sobre el fondo

de la cuestion planteada teniendo en cuenta lo
alegado en el recurso de casacion (Disposicion
Final Decimosexta.l, regla 72).

Esta Sala, al asumir la instancia, ha de abor-
dar el tema referido a la legalidad de la clausula
contractual que excluye de cobertura los dafos
y perjuicios causados por conductor no auto-
rizado expresamente, que sea ademas menor
de veintiséis afos; por lo que en tal caso queda
abierta a la aseguradora la accion de repeticion
una vez gue ha satisfecho las indemnizaciones
oportunas a los perjudicados. La accion de re-
peticion o de regreso, en el derecho de seguros,
es aquella por la cual se faculta a la asegura-
dora a recuperar las cantidades abonadas por
razoén del cumplimiento del contrato de seguro
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y por el principio de indemnidad de las victimas,
cuando le asista el derecho a hacerlo frente al
tomador o el asegurado.

Hasta la reforma operada por la Ley
21/2007, el articulo 10 de la Ley sobre Respon-
sabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de
Vehiculos a Motor disponia que el asegurador,
una vez efectuado el pago de la indemnizacion,
podra repetir, segun su apartado c) «contra el
tomador del seguro o asegurado por causas
previstas en la Ley 50/1980, de 8 de octubre,
de Contrato de Seguro, y en elpropio contrato
de seguro....».

Pero tal posibilidad de exclusion de cober-
tura, en el ambito del aseguramiento obligato-
rio, por causas previstas "en el propio contrato
de seguro” desaparece con ocasion de dicha
reforma.

Resulta clarificadora al respecto la frase in-
corporada por el legislador en el parrafo segun-
do del apartado Ill de la Exposicion de Motivos
de la Ley 21/2007, que modifica el texto refundi-
do de la Ley sobre responsabilidad civil y segu-
ro en la circulacion de vehiculos a motor, apro-
bado por el Real Decreto Legislativo 8/2004,
de 29 octubre, y el texto refundido de la Ley de
ordenacion y supervision de los seguros priva-
dos, aprobado por el Real Decreto Legislativo
6/2004, de 29 octubre.

Dice el legislador lo siguiente: "Con el obje-
tivo de reforzar el caracter de proteccidén patri-
monial para el tomador o asegurado, se limitan
las posibilidades de repeticion por el asegura-
dor sobre ellos a las causas previstas en la Ley,
con eliminacion de la posibilidad de que el ase-
gurador repita contra el tomador o asegurado
por causas previstas en el contrato”.

Pues bien, como consecuencia, el articu-
lo 10 en su apartado c), autoriza la repeticion
«contra el tomador del seguro o asegurado, por
las causas previstas en la Ley 50/1980, de 8 de
octubre, de Contrato de Seguro, y, conforme a
lo previsto en el contrato, en el caso de conduc-
cion del vehiculo por quien carezca del permiso
de conducir». Es decir que, legalmente, se limita
la posibilidad de pacto sobre repeticion al su-
puesto de conduccion del vehiculo por quien
carezca de permiso de conducir, de modo que
fuera de tal caso soélo cabe la repeticion en los
supuestos previstos por la ley, no alcanzando
los supuestos legalmente previstos al caso de
conduccidn por persona no autorizada segun
el contrato que sea menor de veintiséis anos,
como aqui sucede.
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En definitiva, dicha exclusion de cobertura -que
claramente era conocida y aceptada por el to-
mador del seguro- Unicamente podra desplegar
sus efectos fuera del dmbito del seguro obliga-
torio, alcanzando por ello en el caso presente a
la indemnizacion por las daflos causados al pro-
pio vehiculo asegurado, cuyo importe consta
satisfecho por la aseguradora.

Costas

QUINTO.- Estimado que ha sido el recurso por
infraccion procesal, no procede hacer especial
declaracion sobre costas causadas por los pre-
sentes recursos (articulos 394 y 398 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil) y procede la devolucion
del depdsito constituido (Disposicion final 158,
regla 82, de la Ley Organica del Poder Judicial).

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

FALLAMOS

Que DEBEMOS DECLARAR Y DECLARAMOS ha-
ber lugar al recurso extraordinario por infraccion
procesal interpuesto por la representacion proce-
sal de don Casimiro contra la sentencia dictada por
la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 92) de
fecha 21 de mayo de 2012, en Rollo de Apelacion
n2 44/2011 dimanante de autos de juicio ordinario
seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia n2
40 de dicha ciudad con el nimero 420/2008, en
virtud de demanda interpuesta por Linea Directa
Aseguradora SA contra el hoy recurrente la cual
anulamos vy, en su lugar: 1) Estimamos en parte la
demanda y condenamos al demandado don Casi-
miro a satisfacer a la demandante la cantidad de
mil quinientos diecisiete euros con cincuenta y dos
céntimos (1.517,52 euros), mas los intereses legales
desde la interposicion de dicha demanda. 2) No
ha lugar a especial pronunciamiento sobre costas
causadas en ambas instancias y por los presentes
recursos. 3) Procede la devolucion a la parte recu-
rrente del depdsito constituido.

Asi por esta nuestra sentencia, que se inser-
tard en la COLECCION LEGISLATIVA pasdndose
al efecto las copias necesarias, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos Antonio Salas Carceller,
Francisco Javier Arroyo Fiestas, Eduardo Baena
Ruiz, Xavier O' Callaghan Mufoz, José Luis Cal-
vo Cabello. PUBLICACION.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR. D.
Antonio Salas Carceller, ponente que ha sido en
el tramite de los presentes autos, estando ce-
lebrando 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 Carmen Reyes Vargas
Abogada
esuelve en este caso  T—
La Sala 18 la contro-
versia suscitada en- La Audiencia Provincial de Madrid revoca la
tre aseguradora vy sentencia, al entender que si bien la clausula
asegurado como consecuen- puede considerarse como limitativa de los
cia de un siniestro de fecha 6 derechos, la misma esta convenientemente
de diciembre de 2006, provo- destacada en la poliza y suscrita por el tomador,
cado por el vehiculo asegura- por lo que cumple los requisitos exigibles para
do y conducido por un menor su legalidad, segun lo dispuesto en el articulo 3
de 26 afios no declarado en de la Ley de Contrato de Seguro
la pdliza de seguro obligato-
rio. Asi, la aseguradora se ve |

obligada a indemnizar a la

perjudicada en la cantidad de

17.787,82 euros, mas intereses, en concepto de incapacidad temporal y secuelas por las lesio-
nes padecidas, asi como por los gastos de reparacion del vehiculo. Abonada dicha cantidad
la aseguradora formula demanda de repeticion contra el tomador de la pdliza, en virtud de la
cldusula incluida dentro de las condiciones particulares en la que se establecia que “quedan
excluidos de la cobertura de esta pdliza los conductores menores de 26 aflos que no apa-
rezcan expresamente declarados y los que carezcan de permiso de conducir segun las leyes
espanolas”.

Tras dictarse sentencia desestimatoria por el Juzgado de Primera Instancia que conoce
del asunto al entender que la referida clausula es nula por abusiva, se alza la aseguradora,
interponiendo recurso de apelacion. Sin embargo, en este caso, la Audiencia Provincial de
Madrid revoca la sentencia, al entender que si bien la cladusula puede considerarse como limi-
tativa de los derechos, la misma esta convenientemente destacada en la poliza y suscrita por
el tomador, por lo que cumple los requisitos exigibles para su legalidad, segun lo dispuesto
en el articulo 3 de la Ley de Contrato de Seguro, pudiendo las partes realizar en tal caso las
exclusiones que consideren oportunas. Ademas, considera que en cualquier caso seria sufi-
ciente para estimar la accion de la aseguradora, el hecho de haber quedado debidamente
acreditada la cantidad abonada como indemnizacion.

Frente a dicha resolucion se interpone recurso de casacion extraordinario por infraccion
procesal por vulneracion de lo dispuesto en el articulo 217 de la LEC, sobre inversion de la
carga de la prueba.

De esta forma llega a la Sala 12 de nuestro Tribunal Supremo esta cuestion tan contro-
vertida, debiendo de resolver si es posible en atencion a lo dispuesto en el articulo 10 de la
Ley de Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor, reclamar por
parte de la aseguradora frente al asegurado las cantidades abonadas en virtud del seguro de
responsabilidad civil al perjudicado, segun lo estipulado en la cldusula incluida en las condi-
ciones particulares de la pdliza que deja fuera de cobertura expresamente a los conductores
menores de 26 anos. Pues bien, la respuesta otorgada en este caso por el ponente resulta
contundente, al entender que el referido precepto tras la reforma de la LRCSCVM, introdu-
cida por la Ley 21/2007 “limita la posibilidad de pacto sobre repeticion al supuesto de con-
duccion del vehiculo por quien carezca de permiso de conducir, de modo que fuera de tal
caso solo cabe la repeticion en los supuestos previsto por la ley, no alcanzando los supuestos
legalmente previstos al caso de conduccion por persona no autorizada segun el contrato que
sea menor de veintiséis afos”.

Teniendo en cuenta lo anterior, la cuestion que nos debemos plantear ahora es si,
teniendo en cuenta la sentencia analizada, queda vetada a la aseguradora la posibilidad
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de reclamar a su asegurado

la indemnizacion abonada

al perjudicado del siniestro
Parece claro de la sentencia analizada, que en en virtud del seguro de res-
virtud de la accion de repeticion prevista en el ponsabilidad civil, cuando el
articulo 10 de la Ley de Responsabilidad Civil y conductor sea un menor no
Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor, declarado en la pdliza. Pare-
lo anterior no sera posible, en concreto, por lo ce claro de la sentencia ana-
dispuesto en el apartado ¢), donde se limita la lizada, que en virtud de la
accion de repeticion a los supuestos previstos acciéon de repeticién previs-

por la Ley ta en el articulo 10 de la Ley

de Responsabilidad Civil vy

Seguro en la Circulacion de

| Vehiculos a Motor, lo ante-

rior no sera posible, en con-

creto, por lo dispuesto en el

apartado ¢), donde se limita la accion de repeticion a los supuestos previstos por la Ley,

por lo que en principio Unicamente podria ejercitarse la misma en el caso de que el con-
ductor haya consumido bebidas alcohodlicas.

Pero no debemos olvidar que existe otro supuesto previsto expresamente por una
disposicion legal del que se podria derivar un derecho de repeticidon a favor de las asegu-
radoras en estos supuestos. Nos referimos en concreto, a los articulos 10 y 12 de la LCS,
por los que se libera a la aseguradora, ya sea de forma parcial o total segun haya actuado
0 no el asegurado con dolo o culpa grave, de abonar la prestacion correspondiente en
aguellos supuestos en los que existe una inexactitud en la declaracién del riesgo realizada
por el asegurado, o bien, una agravacion del mismo no declarada. Es decir, en virtud de
estos preceptos, una vez producido el siniestro cubierto en la pdliza que de lugar a cual-
quier prestacion contratada por el asegurado (seguro de defensa juridica, seguro de acci-
dentes, etc.), la aseguradora podra reducir la prestacion en caso de inexactitud o agrava-
cion del riesgo, de forma proporcional a la diferencia entre la prima convenida vy la que se
hubiese aplicado de haberse conocido la verdadera entidad del riesgo, o incluso liberarse
del pago cuando se acredite que el asegurado hubiera actuado dolosamente. Por tanto, y
aungue habra gue estar al caso concreto, entiendo que en principio no deberia de haber
inconveniente en aplicar las mismas consecuencias para el caso de gue la aseguradora
haya tenido que abonar la prestacion al perjudicado en virtud de la accion directa de éste,
en un accidente del gue ha resultado responsable el menor de edad no declarado, recla-
mando al asegurado la cantidad que proporcionalmente corresponda, segun lo indicado
anteriormente, por haber incumplido.

No debemos olvidar que existe otro supuesto previsto expresamente por
una disposicion legal del que se podria derivar un derecho de repeticion a
favor de las aseguradoras en estos supuestos. Nos referimos en concreto, a
los articulos 10 y 12 de la LCS, por los que se libera a la aseguradora, ya sea
de forma parcial o total segun haya actuado o no el asegurado con dolo o
culpa grave, de abonar la prestacion correspondiente en aguellos supuestos
en los que existe una inexactitud en la declaracion del riesgo realizada por el

asegurado, o bien, una agravacion del mismo no declarada
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RESPONSABILIDAD
CIVIL

Se aplicara el plazo de prescripcion de un aino para
ejercitar la accion de repeticion por conduccion bajo
la influencia de bebidas alcohdlicas, incluso cuando
la cobertura se excluya en el ambito del seguro

voluntario

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 17 de diciembre de 2014.
Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz

Fundamentos de Derecho
Resumen de Antecedentes

PRIMERO.- Son hechos relevantes acreditados
en la instancia para la decision del recurso los
siguientes:

1. La representacion de Mutua Madrilefa
Automovilistica, Sociedad de Seguros a Prima
Fija ejercito accion de repeticion contra el ase-
gurado demandado don Bernardo, reclaman-
dole la cantidad de 54.940,04 euros por ser la
indemnizacion satisfecha por ella a los perju-
dicados del siniestro causado por éste cuando
conducia el vehiculo Audi A6 VG 2600, matri-
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cula Y-...-YK, debido a que tenia sus facultades
mentales mermadas por la ingesta de bebidas
alcohdlicas.

2. La aseguradora funda su pretension en
que tenia suscrita con el demandado una padli-
za de seguro de responsabilidad civil en la que
se inclufa como condicion particular la exclusion
de la cobertura del siniestro por hechos provo-
cados por hallarse el conductor en estado de
embriaguez.

3. El conductor demandado se opuso a la
pretensién deducida de contrario alegando, en
sintesis a través de su representacion, por lo
gue ahora es de interés, la excepcion de pres-
cripcion, con base al transcurso del plazo de un
aflo previsto para reclamar por la acciéon de re-
peticion.

4. La sentencia del Juzgado de Primera Ins-
tancia dictd sentencia absolutoria por estimar
la excepcion de prescripcion articulada por la
parte demandada. Entendia y razonaba que el
plazo de prescripcion aplicable al supuesto es el
contenido en el articulo 10 del Texto Refundido
de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro
en la Circulacién de Vehiculos a Motor (Real De-
creto 8/2004, de 29 de octubre) que estable-
ce que la accion de repeticion del asegurador
prescribe por el transcurso de un afo, contado
a partir de la fecha en que hizo el pago, siendo
este el aplicable y no el de dos afos previsto en
el articulo 23 de la Ley de Contrato de Seguro,
toda vez que el previsto en aquel precepto es
especifico y de especial aplicacion para las ac-
ciones de repeticion.

5. Contra meritada sentencia interpuso re-
curso de apelacion la parte actora alegando
que la accion de repeticion gque se ejercita es de
naturaleza contractual, como consta en la de-
manda vy se puso de manifiesto en la audiencia
previa, siendo un hecho no controvertido gque
las partes suscribieron una podliza de seguro de
responsabilidad civil, obligatorio y voluntaria, y
en base al articulo 24 de la pdliza suscrita que-
daba excluida de la cobertura los dafos causa-
dos hallandose en estado de embriaguez, por lo
que la accidn de repeticion se ejercita con cau-
sa contractual.

6. La Seccion 82 de la Audiencia Provincial
de Madrid decidid el recurso de apelacion en
sentencia dictada el 15 de junio del 2012, esti-
matoria del mismo, por considerar que la accion
no habia prescrito. Afirma que la accion que se
ejercita es una accion contractual, conforme
a la poliza de seguro de responsabilidad civil,

BOGADO!
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obligatoria y voluntaria, existente entre las par-
tes, que contiene en documento aparte las ex-
clusiones vy las clausulas limitativas de la pdliza
suscrita, generales y particulares, cuya firma no
ha sido impugnada, reconociéndose en las mis-
mas la firma del demandado. Partiendo de ello
considera que la accidon que se ejercita no es la
de repeticion derivada del articulo 10 del RDL
8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprue-
ba el Texto Refundido de la Ley sobre Respon-
sabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de Ve-
hiculos a Motor, sino que se trata de una accion
contractual ejercida en virtud del contrato que
une a las partes, en la que rige como plazo de
prescripcion el articulo 23 de la Ley de Contrato
de Seguro que lo fija en dos afos.

7. De ser este el plazo no habria transcurri-
do desde la fecha del pago hasta su reclama-
cion vy si lo habria hecho de aplicarse el plazo
de un afo.

8. La representacion del demandado don
Bernardo interpuso recurso de casacion contra
la anterior sentencia por presentar interés casa-
cional al oponerse a la doctrina jurisprudencial
del Tribunal Supremo, formulando dos motivos
en los términos gque enunciaremos a continua-
cion.

RECURSO DE CASACION

SEGUNDO.- Dos son los motivos que se formu-
lan.

1. MOTIVO PRIMERO. Enunciacion y Plan-
teamiento.

Infraccion del articulo 10 del Texto Refun-
dido de la Ley sobre Responsabilidad Civil y
Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor
(LRCSCVM) aprobado por Real Decreto Legis-
lativo 8/2004, de 29 de octubre, asi como de
su antecedente legislativo art. 7 de la Ley sobre
Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion
de Vehiculos a motor de 1968, aprobado por
Decreto 632/1968 de 21 de marzo, segun redac-
cién dada por la disposicion Adicional Octava
de la Ley 30/1995, de Seguros Privados, por su
no aplicacion, y en consecuencia indebida apli-
cacion del art. 23 de la Ley 50/1980, de Con-
trato de Seguro. Infraccion de la doctrina juris-
prudencial establecida al respecto en Sentencia
280/2008, de 21 de abril, RJ 2008/1711, Senten-
cia 319/201, de 13 de mayo, RJ 2011/3860 y Sen-
tencia 208/2009, de 1 de abril, RJ 2009/1752.

Al desarrollar el motivo enunciado plantea,
en sintesis, que la prevision legal del plazo de un



aflo para ejercitar la accién de repeticion en su-
puesto como el enjuiciado de conduccion bajo
la influencia de bebidas alcohdlicas tiene carac-
ter imperativo y la norma que lo prevé es de ius
cogens e inderogable por las partes, siendo in-
trascendente si la causa de exclusion tiene pre-
vision contractual. Aflade que la causa petendi
de la accidon es coincidente con el contenido
del articulo 10 LRCSCVM, siendo, por tanto, la
accion ejercitada por la actora la de repeticion
prevista en el mencionado precepto.

2. MOTIVO SEGUNDO. Enunciacion y Plan-
teamiento.

Infraccion del articulo 1935 del Codigo Ci-
vil y de la doctrina jurisprudencial establecida
al efecto en las sentencias 151/2002, de 26 de
febrero, RJ 2002/3204, Sentencia de 12 de julio
de 1985, RJ 1985/4003.

Alega en el planteamiento del motivo que,
aungue el articulo 1935 del Cdédigo Civil no po-
sea un caracter tan lapidario o enérgico como el
articulo 2936 del Codigo Civil italiano o el arti-
culo 300 del Cdédigo Civil portugués, no signifi-
ca que no sea igual de contundente en la impo-
sibilidad de alargar convencionalmente el plazo
legal de prescripcion; lo que viene a reconocer
la doctrina jurisprudencial al declarar la absolu-
ta improrrogabilidad de los plazos prescriptivos
dispuestos en la ley segun se desprende de las
sentencias citadas en la enunciacion del motivo.

TERCERO.- En atencidn a la estrecha e inescin-
dible relacidon que presentan los dos motivos la
Sala dard una respuesta conjunta a ambos.

Ha sido cuestion muy debatida entre la de-
nominada peqguefa jurisprudencia el de la pro-
cedencia o no de la accién de repeticion de las
entidades aseguradoras contra sus asegurados
después de haber satisfecho la indemnizacion
de dafos y perjuicios ocasionados a terceros,
cuando el siniestro es consecuencia de la con-
duccion bajo el influjo de bebidas alcohdlicas.

A ella ha dado respuesta la Sala en Senten-
cias de 29 de enero, 12 de febrero y 5 de mar-
zo de 2009, asi como en las de 5 de noviembre
de 2010 y 15 de diciembre de 2011, entre otras
atribuyendo la procedencia de la accion de re-
peticion de la aseguradora a dos supuestos: a)
cuando el aseguramiento de la responsabilidad
civil se circunscriba en exclusiva al ambito del
seguro obligatorio; b) cuando pactado el ase-
guramiento voluntario y complementario de
aquél tanto cuantitativa como cualitativamente
el tomador acepta de manera expresa y valida

99

la exclusion de la cobertura por la embriaguez
del conductor, que es el supuesto que aqui se
enjuicia.

Sucede, sin embargo, en este segundo su-
puesto, que el seguro voluntario, regido por el
principio de autonomia de la voluntad, va a de-
jar de ser complementario del seguro obligato-
rio, tanto cuantitativa como cualitativamente,
cuando el riesgo no esté cubierto por encon-
trarse su origen en la conduccion bajo los efec-
tos de bebidas alcohdlicas. En este caso si cabe
circunscribir el conflicto al ambito del seguro
obligatorio por decision de las partes que ex-
cluyeron la complementariedad del voluntario
respecto de hechos no cubiertos para el asegu-
rado en el obligatorio.

La solucidon no radicaria en el seguro obli-
gatorio vy si en el analisis del seguro voluntario
como complementario del anterior si en este no
se hubiese pactado la exclusion de conduccioén
bajo el influjo de bebidas alcohdlicas como de-
terminante de los dafos corporales o materia-
les.

Si como consecuencia de pactarse en el se-
guro voluntario la exclusion de cobertura en si-
niestros ocasionados a consecuencia de la con-
duccion bajo el influjo de bebidas alcohdlicas no
se circunscribiese el conflicto en el seguro obli-
gatorio con aplicacion del articulo 10 del Texto
Refundido de la Ley sobre Responsabilidad Civil
y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor,
seria un contrasentido verse el asegurado suje-
to a un plazo de prescripcidon mas amplio para
soportar la accion de repeticion de la asegura-
dora sin contraprestacion que lo justifique.

Si la Aseguradora no ha guerido comple-
mentar el obligatorio, cubriendo meritado ries-
go dentro del seguro voluntario, se habra de
estar a las previsiones de aquél con todas sus
consecuencias.

Si las partes no hubiesen pactado la exclu-
sion en el seguro voluntario que complementa
el obligatorio, la aseguradora no tendria facul-
tad de repeticidn contra el asegurado, pues no
habria pago indebido de la primera vy, por tan-
to, enriquecimiento injusto del asegurado, sino
pago justificado en virtud del principio de au-
tonomia de la voluntad que rige el seguro vo-
luntario (Sentencia 25 de marzo de 2009 Rc.
173/2004).

Por contra, si en virtud de este mismo prin-
cipio se ha excluido el complemento del seguro
obligatorio para siniestros que tengan su origen

{505 4
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en la conduccion bajo el influjo de bebidas alco-
holicas, se debe circunscribir su aseguramiento
a las previsiones del obligatorio con todas sus
consecuencias. Entender otra cosa seria some-
ter al asegurado al seguro voluntario en ague-
llas previsiones que le son menos favorables sin
ventaja alguna respecto al seguro obligatorio
gue le vincula.

CUARTO.- En atencidn a lo expuesto procede
estimar el recurso de casaciéon y, asumiendo la
instancia, desestimar el recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia del Juzgado de
Primera Instancia que se confirma.

QUINTO.- Conforme al articulo 398. 1 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil no procede la imposi-
cion de las costas del recurso de casacion, im-
poniéndose las del recurso de apelaciéon a la
parte apelante. Procede, ademas devolver a la
parte recurrente el depdsito constituido para la
formulacion del recurso de casacion, de confor-
midad con la disposicion adicional 152, apartado
9, de la Ley Organica del Poder Judicial, intro-
ducida por la Ley Orgénica 1/2009, de 3 de no-
viembre, complementaria de la Ley de Reforma
de la Legislacion Procesal para la implantacion
de la Nueva Oficina Judicial.

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

BOGADO!
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FALLAMOS

1. Estimar el recurso de casacion interpuesto
por la representacion procesal de don Bernar-
do, contra la Sentencia dictada por la Seccion
Octava de la Audiencia Provincial de Madrid,
en fecha 15 de junio de 2012, recaida en el rollo
de apelacién numero 680/2010, dimanante de
los autos de juicio ordinario nimero 826/2009
del Juzgado de Primera Instancia nimero 57 de
Madrid.

2. Casar la sentencia dictada por la Sec-
cion Octava de la Audiencia Provincial de Ma-
drid el dia 15 de junio de 2012, y, asumiendo
la instancia, desestimar el recurso de apela-
cion interpuesto en su dia por "MUTUA MA-
DRILENA AUTOMOVILISTICA SOCIEDAD DE
SEGUROS A PRIMA FIJA", contra la sentencia
dictada por el Juzgado de Primera Instancia
numero 57 de Madrid de fecha 6 de abril de
2010.

3. No se hace imposicion de las costas del
recurso de casacion, con devolucion del depo-
sito para recurrir, imponiéndose las del recurso
de apelacion a la parte apelante.

Librese al mencionado tribunal la certifica-
cion correspondiente con devolucion de los au-
tos y rollo dede Sala.
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COMENTARIO U
Por Raquel Ruiz Garcia
Abogada R
I I
n la presente senten-
cia es objeto de estu- S
dio la accion de repe- La solucion adoptada por el TS viene a estimar
ticion formalizada por la excepcion de prescripcion, al entender que en P
una Cia. de Seguros frente a el supuesto en el que pactado el aseguramiento
su asegurado en reclamacion voluntario, si el tomador aceptd que quedaria R
de la cantidad de 54.940,04 excluida la cobertura de los dafos causados U
euros, que fue el importe abo- hallandose en estado de embriaguez, es
nado por tal entidad a los per- evidente que se excluyo tal complementariedad D
judicados de un siniestro, tal y por la propia decision de las partes, por 1o que
como se indica en el resumen habra de estarse a las previsiones del seguro E
de antecedentes de la senten- obligatorio en todas sus consecuencias
cia, cuando el conductor del N
vehiculo conducia en estado |
de embriaguez, estando ex- C

cluida en las condiciones par- |
ticulares de la podliza expresamente la cobertura del siniestro en tales supuestos.

A la vista de lo indicado, el conflicto surge cuando por la representacion del asegurado
se alega la excepcion de prescripcion, al entender que a tal supuesto le seria aplicable lo
dispuesto en el articulo 10 del Texto Refundido de la Ley de Responsabilidad y Seguro en la
Circulacion de Vehiculos a Motor, que establece que la accion de repeticion del asegurador
prescribe por el transcurso de un ano, contado a partir de la fecha en que hizo el pago, consi-
derando que tal prevision legal tendria caracter imperativo, siendo por lo tanto intrascenden-
te si la causa de exclusion tiene prevision contractual, mientras que la aseguradora en apoyo
de sus pretensiones alega el plazo de prescripcion de dos affos, contenido en el articulo 23
de la Ley de Contrato de Seguro, al considerar que se trata de una accion contractual ejercida
en virtud del contrato firmado entre las partes.

La soluciéon adoptada por el Tribunal Supremo viene a estimar la excepcion de pres-
cripcion, al entender que en el supuesto en el que pactado el aseguramiento voluntario, si
el tomador aceptd que quedaria excluida la cobertura de los dafos causados halldandose
en estado de embriaguez, es evidente que se excluyo tal complementariedad por la propia
decision de las partes, por lo que habra de estarse a las previsiones del seguro obligatorio
en todas sus consecuencias, siendo por tanto de aplicacion lo preceptuado en el articulo 10
del Texto Refundido de la Ley de Responsabilidad y Seguro en la Circulacion de Vehiculos
a Motor.

El conflicto surge cuando por la representacion del asegurado se alega la
excepcion de prescripcion, al entender que a tal supuesto le seria aplicable lo
dispuesto en el articulo 10 del Texto Refundido de la Ley de Responsabilidad
y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor, que establece que la accion
de repeticion del asegurador prescribe por el transcurso de un afo, contado
a partir de la fecha en que hizo el pago, considerando que tal prevision legal
tendria caracter imperativo, siendo por |o tanto intrascendente si la causa de

exclusion tiene prevision contractual
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Esta claro que el plazo de prescripcion para la reclamacion frente
al asegurado del importe abonado por la Cia. de Seguros al tercero
perjudicado, al guedar excluida la cobertura del seguro voluntario, sera el
previsto en la LRCSCVM para el seguro obligatorio, pero planteémonos un
supuesto distinto, en el que la Cia. de Seguros hubiera renunciado a reclamar
a su asegurado tal importe, al apreciar que habria prescrito la accion del
seguro obligatorio y Unicamente hubiera instado el pago de la cantidad que
abond a su asegurado por la reparacion del vehiculo

Ahora bien, en esta ocasion hemos contado con la posibilidad de poder conocer los an-
tecedentes del presente recurso de casacion de una forma mas pormenorizada -gracias al
companero Ignacio Pérez Calvo, que llevd el asunto- teniendo constancia de que por parte
de la Cia. de Seguros se acumularon dos pretensiones frente a su asegurado, por un lado la
reclamacion de lo abonado por ésta al tercero perjudicado, siendo la pretension econdmica
mas alta, asi como lo pagado a su propio asegurado por la reparacion de su vehiculo.

Se formularon por lo tanto dos acciones distintas en un Unico procedimiento, determi-
nandose en el encabezamiento de la demanda que se trataba del ejercicio de una accion
contractual, si bien la legislacion aplicada en los fundamentos de derecho era la Ley de Res-
ponsabilidad y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor.

Esta claro que el plazo de prescripcion para la reclamacion frente al asegurado del im-
porte abonado por la Cia. de Seguros al tercero perjudicado, al quedar excluida la cobertura
del seguro voluntario, sera el previsto en la LRCSCVM para el seguro obligatorio, pero plan-
teémonos un supuesto distinto, en el que la Cia. de Seguros hubiera renunciado a reclamar a
su asegurado tal importe, al apreciar que habria prescrito la accion del seguro obligatorio y
Unicamente hubiera instado el pago de la cantidad que abond a su asegurado por la repara-
cion del vehiculo.

En tal supuesto, parece ldgico que la decision sobre el plazo de prescripciéon hubiera
sido distinta, dado que en este caso el fundamento de que el asegurado hubiera percibido
de su compania el importe al que ascendid la reparacion del vehiculo, fue en base a ese se-
guro voluntario, por lo que el régimen que le hubiera sido de aplicacion seria el del propio
contrato.

Se trataria por lo tanto de una accién contractual ejercitada en virtud del contrato que
vincula a las partes, en la que regird el plazo de prescripcién del articulo 23 de la Ley de Con-
trato de Seguro, que la fija en dos anos, sin que en este supuesto fuera admisible que confor-
me a derecho se pudiera acortar el plazo a un ano.

En base a lo expuesto y teniendo en cuenta los detalles conocidos, podemos concluir
que en la sentencia objeto de analisis se ejercitaban dos acciones completamente diferencia-
das con regimenes juridicos propios, siendo una de ellas la accion de repeticion prevista en el
articulo 10 LRCSCVM vy otra una accion contractual ejercitada en virtud del contrato que une
a las partes, rigiendo en este caso el plazo de prescripcion contenido en el articulo 23 de la
Ley de Contrato de Seguro.

REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO
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Se condena a una empresa a indemnizar a su empleada
en la cantidad de 500.000 euros como consecuencia

de la situacion de incapacidad temporal y posterior
incapacidad permanente absoluta derivada de accidente
laboral, mas la cantidad de 50.000 euros en concepto
de daino moral, en consideracion con la actitud pasiva de
la empresa demandada pese a la denuncia de la actora
de la situacion que estaba viviendo

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco,
de 11 de noviembre de 2014.
Ponente: lima. Sra. D2. Garbifie Biurrum Mancisidor

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- La instancia ha dictado sentencia en
la que ha estimado en parte la demanda dirigi-
da por DAa. Lidia frente a la empleadora "CON-
SORCIO DE COMPENSACION DE SEGUROS"
-en adelante, "CCS"-, condenando a la deman-
dada a abonarle la suma de 151.911,24 euros, mas
el interés legal del dinero desde la interposiciéon
de la papeleta de conciliacion hasta su efectivo
pago. Suma a la que se condena en concepto
de indemnizacion derivada de responsabilidad
civil por dafos vy perjuicios derivados de un ac-
cidente de trabajo a consecuencia del cual la
demandante, en los términos que luego se ex-
presaran mas detalladamente, ha sido declara-
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da afecta de incapacidad permanente absoluta
y padece determinadas secuelas y limitaciones.

Frente a esta sentencia se alzan en supli-
cacion ambas partes, esto es, Dia. Lidia y el
HCCSH.

El recurso del "CCS" pretende en primer lu-
gar una modificacion de los hechos probados
para dirigir seguidamente censura juridica a la
Sentencia de instancia, en tanto que el recurso
de Dfa. Lidia tan sdlo combate la resolucion
desde el punto de vista de la infraccidon juridi-
ca.

Comenzando por la revision factica insta-
da por el "CCS", recordaremos gque su primer
motivo de recurso descansa en la prevision del
articulo 193. b) de la Ley 36/2011, de 10 de oc-
tubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social -en
adelante, LRJS-, aunque por evidente error de
transcripcion se esta refiriendo a la letra a) de
dicho precepto, esto es, solicitando la revision
del relato de Hechos Probados contenido en
aquélla.

Sabido es que el legislador ha configurado
el proceso laboral como un proceso al que es
consustancial la regla de la Unica instancia, lo
que significa la inexistencia del doble grado de
jurisdiccion, y ha construido el Recurso de Su-
plicacion como un recurso extraordinario, que
no constituye una segunda instancia, y que par-
ticipa de una cierta naturaleza casacional (Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 3/1983, de 25
de Enero), sin que la nueva LRJS haya alterado
su naturaleza.

Ello significa que este recurso puede inter-
ponerse solo para la denuncia de determinados
motivos tasados y expresados en el precitado
articulo 193 de la Ley de Procedimiento Laboral,
entre los gue se encuentra el de la revision de
los Hechos Probados.

De ahi que el Tribunal no pueda examinar ni
modificar la relacion factica de la Sentencia de
instancia si ésta no ha sido impugnada por el re-
currente, precisamente a través de este motivo,
que exige, para su estimacion:

a.-) Que se haya padecido error en la apre-
ciacion de los medios de prueba obrantes en
el proceso, tanto positivo, esto es, consistente
en gue el Magistrado declare probados hechos
contrarios a los que se desprenden de los me-
dios probatorios; como negativo, es decir, que
se hayan negado u omitido hechos que se des-
prenden de las pruebas;
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b.-) Que el error sea evidente;

c.-) Que los errores denunciados tengan
trascendencia en el Fallo, de modo que si
la rectificacion de los hechos no determina
variacion en el pronunciamiento, el Recur-
SO no puede estimarse, aunque el error sea
cierto;



d.-) Que el recurrente no se limite a expre-
sar qué hechos impugna, sino que debe concre-
tar qué version debe ser recogida, precisando
como debiera quedar redactado el hecho, ofre-
ciendo un texto alternativo; vy,

e.-) Que el error se evidencie mediante las
pruebas documental o pericial obrantes en au-
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tos, concretamente citadas por el recurrente,
excluyendo todos los demas medios de prueba,
salvo que una norma atribuya a algun elemento
probatorio un determinado efecto vinculante de
la conviccion del Juez, en cuyo caso, la infrac-
cion de dicha norma habria de ser denunciada.

En cuanto a los documentos que pueden
servir de base para el éxito de este motivo del
Recurso, ha de seflalarse que no basta cualquie-
ra de ellos, sino que se exige -como la Jurispru-
dencia ha resaltado- que los alegados tengan
"concluyente poder de conviccion” o "decisivo
valor probatorio” y gocen de fuerza suficiente
para poner de manifiesto al Tribunal el error del
Magistrado de instancia, sin dejar resquicio al-
guno a la duda.

Respecto a la prueba pericial, cuando en
el proceso se ha emitido un Unico Dictamen, el
Magistrado o aprecia libremente (articulo 632
de la Ley de Enjuiciamiento Civil), pero aquél
puede servir de base para el Recurso de Supli-
cacion cuando el Juzgador lo desconocid o ig-
nord su existencia, y lo mismo puede predicarse
del caso en que, habiéndose emitido varios Dic-
tamenes, todos ellos o hayan sido en el mismo
sentido.

En el presente caso, pretende la parte recu-
rrente CCS se revise el relato de Hechos Proba-
dos de la Sentencia de instancia, concretamente
para modificar el hecho duodécimo en el senti-
do de gue se ahada que la Sentencia que de-
clardo que la incapacidad permanente absoluta
determinada por el INSS derivaba de accidente
de trabajo -Sentencia del JS n? 25 de Barcelona
de 27 de noviembre de 2007- le reconocio el
derecho a una prestacion en tal concepto del
100% de la base reguladora de 24.779,85 euros/
mes, mas revalorizaciones, minimos e incremen-
tos legales desde el 30 de enero de 2006. Pre-
tension que se estimara, dado que asi consta
en la Sentencia firme de referencia, que la parte
actora admite la veracidad del dato y que, con
independencia de su final relevancia para la re-
solucién del recurso, la recurrente CCS sostiene
parte de su argumentacion en este dato.

SEGUNDO.- El articulo 193-c) de la LRJS reco-
ge, como otro motivo para la interposicion del
Recurso de Suplicacion, "examinar las infraccio-
nes de normas sustantivas o de la Jurispruden-
cia", debiendo entenderse el término "norma”
en sentido amplio, esto es, como toda norma
juridica general que traiga su origen en autori-
dad legitima dentro del Estado (incluyendo la
costumbre acreditada, las normas convenciona-
les vy, naturalmente, los Tratados Internacionales
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ratificados y publicados en el Boletin Oficial del
Estado).

Debe matizarse, por otra parte, la referencia
legal a las "normas sustantivas”, en el sentido de
que existen supuestos en los que la norma pro-
cesal determina el Fallo de la Sentencia de ins-
tancia, sin que pueda alegarse su infraccion por
la via de la letra a) del ya precitado articulo 193
LRJS, lo que ocurre en los casos de cosa juz-
gada, incongruencia, contradiccion en el Fallo y
error de derecho en la apreciacion de la prueba.

Ha de remarcarse también que la infraccion
ha de cometerse en el Fallo de la Sentencia, lo
gue significa que la Suplicaciéon no se da con-
tra las argumentaciones empleadas en su Fun-
damentacién, sino contra la Parte Dispositiva
gue, al entender del recurrente, ha sido dictada
infringiendo determinadas normas sustantivas,
gue deben ser citadas, por lo que no cabe admi-
tir la alegacion genérica de una norma, sino que
debe citarse el concreto precepto vulnerado, de
manera que si el derecho subjetivo contrariado
se recoge en norma distinta de la alegada, la
Sala no podra entrar en su examen, cuyo objeto
queda limitado al estudio y resolucion de los te-
mas planteados.

TERCERO.- Con amparo en el precitado arti-
culo 193-c) LRJS, impugnan las recurrentes la
Sentencia de instancia. Dado que cada recurso
plantea cuestiones distintas, se analizara cada
recurso por separado.

LOS HECHOS ENJUICIADOS

Pero previamente tenemos que recordar los
hechos enjuiciados, siquiera brevemente, en lo
gue resultan imprescindibles para la resolucion
del recurso. Tales hechos son los que nos pro-
porciona la Sentencia recurrida con la modifi-
cacion que hemos admitido a propuesta de la
demandada. Son los siguientes: la trabajadora
demandante prestd servicios como Técnico Ti-
tulada de la Unidad de Tramitacion de Siniestros
desde septiembre de 1991; su trabajo lo realiza-
ba en compania de otra técnico de siniestros y
tres administrativos, relacionandose con aboga-
dos y peritos, bajo la direccion de un Delegado
Provincial; en los afos de trabajo no mantuvo
buenas relaciones con la otra técnico, lo que de-
rivd en su aislamiento y poca integracion en el
grupo de trabajo; en enero de 2002 la actora
puso estos hechos en conocimiento del Direc-
tor General del CCS, ofreciéndole éste un pues-
to en las oficinas de Bilbao; de ahi se derivd un
trastorno psiquico para la actora, causando baja
por enfermedad comun el dia 23 de enero de

BOGADOS
w0 REvISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

2002 hasta el 20 de septiembre del mismo afio
y volviendo a causar nueva baja el dia siguiente
hasta el 14 de octubre de 2003; estos periodos
de IT han sido judicialmente declarados deri-
vados de accidente de trabajo; en fecha de 2
de mayo de 2006 el INSS declard a la actora
afecta de IPA por enfermedad comun por "tras-
torno depresivo mayor con clinica significativa
en tratamiento meédico”, que judicialmente se
ha declarado derivada de accidente de trabajo;
la pensidon declarada lo ha sido sobre una Base
reguladora de 24.779,85 euros y una fecha de
efectos del 30 de enero de 2006; en Sentencia
de 20 de diciembre de 2010 del Juzgado de lo
Social n? 3 de Donostia -confirmada por la de
esta Sala de 24 de mayo de 2011- se ha decla-
rado un recargo del 50% en todas las prestacio-
nes derivadas del accidente de trabajo de 23 de
enero de 2002, a cuyo abono se ha condenado
a la empresa demandada.

CUARTO.- EL RECURSO DEL "CONSORCIO DE
COMPENSACION DE SEGUROS”

Se denuncia la infraccion de lo dispuesto en
la doctrina jurisprudencial contenida en las Sen-
tencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil)
de 21 de enero de 2013, 14 de julio de 2009, 17
de julio de 2007 y 18 de octubre de 2010. Ar-
gumenta el CCS que considera ajustada a de-
recho la aplicacion del baremo indemnizatorio
del Anexo de la Ley sobre Responsabilidad Civil
y Seguro en la circulacion de vehiculos a motor,
asi como la cantidad reconocida a la trabajadora
demandante en virtud de la aplicacion de la Ta-
bla lll del citado Baremo en cuantia de 10.268,31
euros; gue no considera debidamente aplicado
el factor de correccion por perjuicios econdomi-
cos de la Tabla IV, ya que los ingresos medios
que toma el juez en cuenta -37148 euros/afno-
son los ingresos brutos anuales de la actora, de-
biendo tomarse sus ingresos netos; que el juez
aplica el factor de correccion por lesiones per-
manentes constitutivas de incapacidad perma-
nente absoluta vy fija la cantidad correspondien-
te teniendo en cuenta datos como la edad de
la actora y la gravedad y caracter incapacitante
de las secuelas, 1o que ya ha sido considerado
previamente al determinar la indemnizacioén ba-
sica; que las secuelas que padece no le inhabi-
litan para cualguier ocupacion o actividad mas
allad de la laboral, por lo que no esta justificada
la aplicacion del factor de correccion; que, por
ello, la cuantia fijada en concepto de factor de
correccion de 140.000 euros es desproporcio-
nada, siendo mas adecuada la de 95.862 euros,
que es el minimo fijado para este supuesto; que
no se ha determinado qué parte de la cantidad
reconocida por factor de correccidon se imputa



a la incapacidad laboral y qué parte al impe-
dimento para otras actividades y ocupaciones
habituales; que, una vez determinada la canti-
dad que corresponde realmente por factor de
correccion, ha de compensarse lo que ha perci-
bido desde 2006 como pension de incapacidad
permanente absoluta; que, teniendo en cuenta
todas estas alegaciones, la cantidad a abonar a
la actora seria la de 58.199,65 euros.

El recurso del CCS serd desestimado. En
efecto, partiremos del orden inverso al plantea-
miento que se nos hace.

A) SOBRE LA COMPENSACION DEL FAC-
TOR DE CORRECCION CON LO PERCIBIDO DE
LA SEGURIDAD SOCIAL

Comenzando por la pretension de gue, de
la cantidad resultante en concepto de factor de
correccion, se descuente o compense lo gque
desde 2006 ha percibido como pensién de in-
capacidad permanente absoluta.

Pretensién que no puede admitirse, a tenor
de la mas reciente doctrina jurisprudencial, plas-
mada en la STS de 23 de junio de 2014 -Rcud.
1257/13, segun la cual el factor de correccion de
incapacidad permanente para la valoracion de
secuelas que se contiene en la Tabla IV del Ba-
remo solo compensa el dafio moral que supone
el déficit para la actividad habitual, ya sea ésta
remunerada o no lo sea-, por lo que el TS fija la
doctrina de que no debe reducirse porcentaje
alguno por la consideracion de que la limitacion
para la actividad remunerada viene resarcida
por la prestacion de Seguridad Social. De ahi
gue deba quedar zanjada la cuestion acerca de
la compensacion por lo percibido como pension
por IPA por la actora en este sentido determi-
nado por esta reciente Sentencia del TS. Es por
ello que la compensaciéon pretendida no tendra
lugar.

B) SOBRE EL ALCANCE DE LA CUANTIA
INDEMNIZATORIA POR FACTOR DE CORREC-
CION

Respecto a la alegacion de que la cuantia
fijada por la instancia en concepto de factor de
correccion de 140.000 euros es desproporcio-
nada, siendo mas adecuada la de 95.862 euros,
que es el minimo fijado para este supuesto, la
respuesta ha de ser igualmente negativa. Real-
mente, hemos de recordar a estos efectos el
amplio margen de la instancia para determinar
el alcance de la cuantia indemnizatoria, siempre
gue no se produzcan incorrectas aplicaciones
del criterio seguido -el Baremo, en este caso- vy
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gue Nno sea una decisién arbitraria o irrazonable.
Pues bien, dentro de estos amplios margenes, el
juez a quo ha razonado de manera coherente y
amplia acerca del factor de correccidn que apli-
ca segun la Tabla IV del Baremo, que prevé can-
tidades de entre 95.862,68 euros y 191.725,34
euros, razonamiento que atiende a la edad de
la demandante y a la gravedad y el alcance in-
capacitante de sus secuelas y que lo ha lleva-
do a fijar tal suma en la cantidad de 140.000
euros -ello equivale aproximadamente al punto
medio de las cuantias previstas por este factor
de correccion-. Por otra parte, reparese que el
recurso sostiene que el factor de correccion se
abone en la cuantia minima prevista alegando,
en primer lugar, que los datos de edad e incapa-
citacion ya han sido tenidos en cuenta a la hora
de determinar la indemnizacién basica vy, por
otro lado, también alega que segun los informes
médicos, no consta que esté imposibilitada para
realizar cualquier ocupacién o actividad habi-
tual mas allad de la laboral. Lo que tampoco pue-
de estimarse, dado que el juzgador ha tenido en
cuenta el alcance incapacitante de las secuelas,
partiendo de gue las mismas consisten en un
trastorno psiquico depresivo mayor con clinica
significativa -tal como se describi¢ al ser reco-
nocida afecta de IPA- o un trastorno adaptativo
con ansiedad y animo depresivo -segun ahora
determina la Sentencia recurrid-. En definitiva,
un trastorno que, sin duda, afecta a la vida ordi-
naria de Dfa. Lidia, mas alld de su vida laboral,
pues no puede concluirse que tales trastornos
Nno vayan a tener repercusion en su vida perso-
nal, familiar y social. Es por ello que se entiende
razonable, como el propio juez califica su deci-
sion, el reconocimiento de la cantidad dicha por
factor de correccion.

QUINTO.- EL RECURSO DE LA SRA. Lidia.

Por su parte, DAa. Lidia denuncia en su re-
curso la erréonea valoracion de la prueba peri-
cial y documental con infraccion de los articu-
los 319, 326.1 y 348 LEC vy jurisprudencia que
invoca. Argumenta que no hizo en su demanda
ninguna referencia a la Ley de Responsabilidad
Civil derivada de la conduccidn de vehiculos a
motor ni efectud el calculo de la indemnizacion
utilizando dicho Baremo; que entiende que el
Baremo en cuestion no es aplicable a los acci-
dentes de trabajo; que en caso de que la Sala
decida utilizar como referencia dicho Baremo,
ha de estarse al criterio fijado por la propia
Sala en Sentencia de 27 de mayo de 2014 -Rec.
875/14-, no aplicando el Baremo miméticamen-
te y pudiendo apartarse de él en algunos extre-
mos; que ha de apartarse del Baremo en cuan-
to a la valoracion de las secuelas, a las que la
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instancia atribuye 13 puntos segun su gravedad
y cronicidad, pero que ello deja fuera de valo-
racion dafos que existen y que no son valora-
dos, tal como se desprende de la pericial prac-
ticada por el Dr. Jenaro, entendiendo que han
de computarse 35 puntos fisioldgicos, a razon
de 1.53710 euros (segun edad), lo que arrojaria
la suma de 53.798,50 euros, mas un factor de
correccion del 16%, lo que arrojaria a su vez la
suma de 8.607,76 euros, haciendo un total de
62.406,26 euros. También plantea, finalmente,
en un segundo motivo de recurso, que no se ha
valorado el daffio moral sufrido por la actora, in-
vocando infraccion de doctrina jurisprudencial
y de la Sentencia de nuestra Sala de 27 de mayo
de 2014.

Vayamos por partes analizando las distintas
cuestiones gue nos plantea el recurso de DAa.
Lidia.

A) SOBRE LA UTILIZACION DEL BAREMO

En primer lugar, se trata de la cuestion re-
lativa al criterio de partida que ha de seguirse
para la indemnizacion de los indubitados per-
juicios sufridos por Dfa. Lidia, en alegaciéon de
no ser de aplicacion la Ley de Responsabilidad
Civil derivada de la conduccion de vehiculos a
motor ni el calculo de la indemnizacion utilizan-
do el Baremo previsto en dicha norma, por con-
siderar la demandante que el Baremo en cues-
tion no es aplicable a los accidentes de trabajo;
gue en caso de que la Sala decida utilizar como
referencia dicho Baremo, ha de estarse al crite-
rio fijado por la propia Sala en Sentencia de 27
de mayo de 2014 -Rec. 875/1-, no aplicando el
Baremo miméticamente y pudiendo apartarse
de él en algunos extremos.

A este respecto, responderemos como lo
hicimos en la invocada Sentencia de 27 de mayo
de 2014 -Rec. 875/14-, cuyos razonamientos,
gue también ahora hacemos nuestros, pasa-
Mos a reproducir para su conocimiento por las
partes: "(...) La Sala de lo Social del TS en Sen-
tencias dictadas en Sala General el 17 de julio
de 2007 -Rcud. 4367/2005 y Rcud. 513/2006-,
asento, a este respecto, la doctrina siguiente:

") en la fijacion de la indemnizacidn de da-
Aos vy perjuicios por accidentes de trabajo con
responsabilidad empresarial no es obligado
seguir los criterios del Baremo aprobado para
fijar la responsabilidad civil en accidentes de
circulacion de vehiculos a motor, pero resulta
aconsejable aplicarlo”. Recordaremos también
que la doctrina unificada sigue admitiendo la
aplicacion orientativa de la normativa de Tra-
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fico y Seguros para la determinacion del cal-
culo indemnizatorio, sin que ello implique una
reproduccion idéntica o mimética que no sea
la orientativa o de regulacion para aplicar a los
accidentes de trabajo, por lo que debe afirmar-
se gque no necesariamente deben seguirse los
concretos importes maximos previstos en los
Anexos, sino gue también pudieran incremen-
tarse con otros factores, tal como se ha refle-
jado en las Sentencias del Tribunal Supremo de
20 de octubre de 2008 -Rcud. 672/07-, 30 de
junio de 2010 -Rcud. 4123/08- v 18 de octubre
de 2010 -Rec. 101/10-. También esta Sala lo ha
venido haciendo asi, siempre que no haya con-
currido circunstancia especial que haya podido
aconsejar apartarse de este comun criterio.

Cierto es, también, que la Disposicion Final
Quinta de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, re-
guladora de la jurisdiccion social prevé que en
el plazo de seis meses a partir de su entrada en
vigor, el Gobierno adoptara las medidas nece-
sarias para aprobar un sistema de valoracion de
dafios derivados de accidentes de trabajo vy en-
fermedades profesionales, mediante un sistema
especifico de baremo de indemnizaciones ac-
tualizables anualmente, para la compensacion
objetiva de dichos dafios en tanto las victimas o
sus beneficiarios no acrediten daflos superiores.

Igualmente cierto es que el plazo dado al
Gobierno para cumplir ese mandato legal ha
transcurrido ya sin que se tenga conocimiento
de actividad alguna en tal sentido. De ahi que, a
falta de nuevas previsiones, sigamos utilizando
con caracter general el Baremo de valoracion
de dafos causados en accidentes de circula-
cion, sin que, se insiste en ello, en el caso pre-
sente exista razdon alguna para apartarnos del
MismMo, ya que No se aprecia que se produzca el
efecto no deseado de existencia de dafos que
guedan sin indemnizar, todo ello sin perjuicio de
gue analicemos si dicho Baremo ha sido correc-
tamente aplicado o no por el juez a quo.

A ello no obsta que la parte demandante
no hubiera invocado tal Baremo ni hubiera pro-
porcionado concretos criterios o parametros de
determinacion de la indemnizaciéon que solicita,
pues es, no soélo facultad, sino deber del érga-
no judicial, el determinar la indemnizacion que
corresponda, una vez acreditado el dafio y las
circunstancias del mismo (...)".

En consecuencia, la Sala va a seguir tam-
bién ahora el criterio de la utilizacion del Bare-
mo de referencia para el calculo de la indemni-
zacion que procedera por los daflos vy perjuicios
sufridos por la trabajadora derivados de acci-



dente de trabajo, una vez declarado un recargo
por falta de medidas de seguridad.

B) LA INDEMNIZACION POR DANO PSi-
QUICO. SU ALCANCE

La demandante entiende que existe un ex-
tremo en el que, abierta esta posibilidad por los
razonamientos de esta Sala en la Sentencia preci-
tada, procede apartarse de la aplicacion mimética
del Baremo, por entender que se produce el inde-
seado efecto de la existencia de dafios sin indem-
nizar, entendiendo que, por ello, procede revisar
la cuantificacion de los dafos por secuelas per-
manentes, lo gue debe hacerse de acuerdo con la
documentacion médica cuya autenticidad no se
ha impugnado, apoyandose en este sentido en la
pericial Don. Jenaro, por lo gue considera gue han
de computarse 35 puntos fisioldgicos -y no los 13
fijados por la instancia-, a razén de 153710 euros
(segun edad) -y no los 789,87 euros determina-
dos por el juez a qu-, lo que arrojaria la suma de
53.798,50 euros, mas un factor de correccion del
16%, lo que arrojaria a su vez la suma de 8.607,76
euros, haciendo un total de 62.406,26 euros.

Pretension que no vamos a estimar. En
efecto, el juzgador de instancia ya ha tenido en
cuenta el Informe del Perito Don Jenaro, junto
con otros informes meédicos, tal como lo razo-
na en el sexto de sus Fundamentos de Derecho,
concluyendo que la actora presenta como se-
cuela derivada de la situacion vivida durante los
Ultimos afos trabajados para la entidad deman-
dada, un "trastorno adaptativo con ansiedad vy
animo depresivo”. Recuérdese que el juzgador
ha atribuido a tales dolencias la puntuacion
maxima -10 puntos para el Trastorno depresi-
VO, cuya puntuacion va entre 5 y 10 puntos; 3
puntos para el trastorno de ansiedad, al que se
asigna entre 1y 3 puntos-, haciendo un total de
13 puntos. No puede estimarse, tras el razona-
miento del juez sobre la valoracion de la prueba,
gue las secuelas de la demandante consistan en
un "trastorno organico de la personalidad”, pues
otros informes -Dres. Mauricio y Olegari-, cali-
fican su secuela de trastorno depresivo grave.
Es por ello que el niumero de puntos asignado
por la instancia es el correcto, atendiendo a la
valoracion de la prueba hecha por el juzgador,
sin que se pueda concluir que dicha valoracion
sea erronea, puesto que se ha basado en toda la
prueba practicada, como se ha dicho ya.

En consecuencia, este motivo del recurso
sera desestimado.

C) LA RECLAMACION DE INDEMNIZACION
POR DANO MORAL
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Denuncia a este respecto la demandante
en su recurso la infraccion de lo dispuesto en la
doctrina jurisprudencial plasmada, entre otras,
en las SSTS de 15 de febrero de 2012, de 5 de fe-
brero de 2013 y la de esta Sala de 23 de abril de
2013 -Demanda 4/1- y de 27 de mayo de 2014
-Rec. 875/14-, reiterando su pretensidén de ser
indemnizada por este concepto en la cuantia
de 56.636 euros. SE argumenta por la deman-
dante a este respecto, en esencia, lo siguiente:
la definicion de dafo moral por el TS; el dafo
sufrido por la demandante, de vulneracion de
su derecho fundamental a la integridad psiqui-
ca y moral del art. 15 CE; la existencia de de-
nuncia de la situacion por parte de la actora vy
la inaccion de la empresa en aras a investigar,
prevenir y corregir, siguiendo en la omision y en
el incumplimiento; que la empresa la despidio,
pero gue ello no ha aliviado su situacion, sino
gue la ha agravado; que, en definitiva, la empre-
sa incumplid su deber de proteccién eficaz de
la demandante; que la cuantificaciéon del dafio o
perjuicio ha de ponerse en relacion con las ca-
racteristicas de la conducta infractora; que en el
caso ello lleva a una indemnizacion de 56.636
euros.

Hemos de partir del hecho de que la empre-
sa ha sido ya condenada al abono del recargo
del 50% por infraccion de medidas de seguri-
dad en la produccion del accidente del que trae
causa la actual situacion de DAa. Lidia. Conduc-
ta empresarial que viene descrita en las Senten-
cias que han impuesto y confirmado tal recargo
y en la Sentencia ahora combatida, en las que
gueda meridianamente clara la conducta pasiva
de la empresa demandada pese a la denuncia
de la actora de la situacién gue estaba viviendo
y a su larga situaciéon de IT derivada de proble-
mas psiquicos asociados a su situacion laboral.

La instancia no ha estimado cantidad al-
guna por daflo moral, pero tampoco ha hecho
expreso pronunciamiento a este respecto. En
la precitada STS de 23 de junio de 2014 -Rcud.
1257/13- se aborda esta cuestién en los siguien-
tes términos: "(...) Este es el aspecto primordial
en este debate y sobre el que nuestro usual cri-
terio ha sido objeto de reconsideraciéon en las
presentes actuaciones, llevandonos a entender
-como se razonard en los dos siguientes funda-
mentos- que la doctrina ha de ser rectificada vy
que el factor corrector de la Tabla IV [«incapa-
cidad permanente para la ocupacion habitual»]
exclusivamente atiende al dafio moral que su-
pone -tratandose de un trabajador- la propia
situacion de IP, por o que la indemnizacion que
en tal apartado se fija ha de destinarse integra-
mente -en la cuantia que el Tribunal determine,
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de entre el maximo y minimo que al efecto se
establece en ese apartado el Baremo- a reparar
el indicado dano moral (.)".

Mas arriba ya hemos seflalado que enten-
demos que el factor de correccion, a salvo otra
especificacion del juzgador, esta resarciendo los
dafos derivados de la situacion de incapacidad
permanente, sin contemplar otros dafos.

En el caso presente DAa. Lidia ha visto vul-
nerado su derecho constitucional fundamental
a la integridad fisica y psiquica durante un largo
tiempo, pues comienza en enero de 2002 y solo
finaliza el 30 de noviembre de 2003, en que fue
despedida disciplinariamente. Durante todo ese
tiempo, la empresa, que conocia sobradamente
las denuncias de la demandante, no actud para
evitar el dafio, lo que constituye esa vulneracion
del derecho fundamental que ha de ser indem-
nizada en la cuantia de 50.000 euros, dado que
se trata de una situacion grave, en los términos
mas arriba indicados y con los graves resulta-
dos que se han producido.

SEXTO.- Procede condenar en costas a la recu-
rrente "CONSORCIO DE COMPENSACION DE
SEGUROS", por no gozar del beneficio de jus-
ticia gratuita (art. 235-1 Ley 36/2011, de 10 de
octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social),
costas en las que se incluirdn los honorarios del
Letrado de la parte que ha impugnado el recur-
so, lo que se fija en 1.000 euros, estando fijado
en la norma antedicha el limite maximo en la
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suma de 1.200 euros en el recurso de suplica-
cion.

No procede hacer declaracion sobre costas
por gozar la parte recurrente vencida del be-
neficio de justicia gratuita (articulos 235-1 de la
Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la
Jurisdiccion Social y 2.d) de la Ley 1/1.996, de 10
de Enero, sobre Asistencia Juridica Gratuita ).

FALLAMOS

Que desestimamos el Recurso de Suplicacion in-
terpuesto por el "CONSORCIO DECOMPENSA-
CION DE SEGUROS" vy estimamos en parte el di-
rigido por DONA Lidia, frente a la Sentencia de 9
de Abril de 2014 del Juzgado de lo Social n? 3 de
Donostia, en autos n® 442/13, revocando la mis-
ma en el sentido de condenar a la demandada a
abonarle, ademas de lo previsto en la Sentencia
recurrida, la suma de 50.000 euros, mas el inte-
rés legal del dinero desde la presentacion de la
papeleta de conciliacion hasta su pago efectivo,
en concepto de dafio moral, confirmando la Sen-
tencia en el resto de pronunciamientos.

Se condena en costas a la parte recurrente,
incluyendo los honorarios del letrado de la par-
te impugnante del recurso, que se fijan en 1.000
euros.

Se decreta la pérdida de las cantidades ob-
jeto de depdsito y consignacion, a las que se
dara legal destino.
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COMENTARIO

Por Juan Ignacio Marcos Gonzalez
Abogado

O C «

Se trata de una sentencia FIRME del orden social en la que se revisa la valoracion de

los daflos y perjuicios sufridos por una trabajadora y derivados de la situacion de

estrés padecida por la trabajadora (riesgo psicosocial) durante 10 anos en la oficina

de San Sebastian del Consorcio de Compensacion de Seguros. Las bajas que sufrio
la misma fueron calificadas judicialmente de accidente de trabajo y, como consecuencia final
de todo el proceso sufrido, se le ha declarado que padece una invalidez permanente absoluta
derivada también de accidente de trabajo. La sentencia de instancia, aplicando el baremo de
automoviles, condena al abono a la demandante de 151.911,24 euros, mas del interés legal del
dinero desde la interposicion de la papeleta de conciliacion hasta su efectivo pago. La canti-
dad citada se desglosa en 140.000 euros por la aplicacion del factor de correccidn por su IPA
sufrida vy 11.911,24 euros por las secuelas. Y la sentencia de la Sala de lo Social incrementa la
indemnizacion en 50.000 euros, mas del interés legal del dinero desde la interposiciéon de la
papeleta de conciliacion hasta su efectivo pago, en concepto de dafno moral.

O Z mOC X0 U Wn

Desde nuestro punto de vista, interesa destacar una serie de cuestiones de la sentencia
que pasamos a comentar a continuacion: |

1. {¢Se pueden aplicar por los operadores juridicos realmente otras reglas distintas de
determinacion de la indemnizacion de dafos vy perjuicios de un accidente laboral en el orden
social que no sea la aplicacién orientativa del baremo?

La respuesta tedrica es muy facil. Si porque el baremo aplicado solo es orientativo vy
caben otras peticiones y fundamentaciones alternativas. Pero la realidad es bien diferente
como se recoge en la TSJPV de 27.05.2014, Rec 875/14, en la que se dice que “De ahi que, a
falta de nuevas previsiones, sigamos utilizando con caracter general el baremo de valoracion
de dahos causados en accidentes de circulacion,(...) todo ello sin perjuicio de que analicemos
si dicho baremo ha sido correctamente aplicado o no por el juez @ quo. A ello no obsta que la
parte demandante no hubiera invocado tal baremo ni hubiera proporcionado concretos cri-
terios o parametros de determinacion de la indemnizacion que solicita (puesto que la habia
basado en otros criterios diferentes y alternativos al baremo), pues es, no sdélo facultad, sino
deber del drgano judicial, el determinar la indemnizacion que corresponda, una vez acredita-
do el dafno vy las circunstancias del mismo”. Y, en consecuencia y al igual que hace en nuestro
caso, aplica la Sala el baremo por su Unica voluntad, pese a que expresamente en la demanda
se solicita apartarse del mismo.

2. ¢Es absoluta la aplicacion del baremo de accidentes de circulacion en la jurisdiccion
social o, por el contrario, es facultativa y reviste solamente caracter orientativo? Y de ser asi
dcual es su limite?

La aplicacion del baremo de acci-
dentes de circulacion en la jurisdiccion

— social, es facultativa y reviste solamen-
te cardcter orientativo, no teniendo que

“De ahi que, a falta de nuevas seguirse necesariamente los importes
previsiones, sigamos utilizando maximos previstos en el citado baremo.

con caracter general el baremo de La sentencia del Pleno del TS de 23 de
valoracion de danos causados en junio de 2014 (RCUD 1257/2013) ratifica
accidentes de circulacion,(...) todo ello integramente -como no podia ser de

sin perjuicio de que analicemos si dicho otra manera-, esta doctrina, ya reflejada
baremo ha sido correctamente aplicado  anteriormente en las sentencias del Tri-
O NO por el juez a quo” bunal Supremo dictadas en Sala General

de 17 de julio de 2007 -Rcud. 4397/2005

] y Rcud. 513/2006-, y las también dicta-

RBOGD0S 4"
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das por el TS el 20 de octubre de 2008 -Rcud. 672/07-, 30 de junio de 2010 -Rcud. 4123/08-
y 18 de octubre de 2010 -Rcud. 101/10-. Y sentencia del TSJPV de 27 de mayo de 2014 -Rec.
875/2014~. Asi lo refleja en el FD 52, punto 2¢, apartado ¢), lo siguiente:

“c).- Daflo corporal/daiio moral.- Para el resarcimiento de estos dos conceptos, el juz-
gador puede valerse del baremo que figura como Anexo al TR de la LRCSCVM, que facilita
aqguella -necesaria- exposicion vertebrada, teniendo en cuenta:

a).- Se trata de una aplicacion facultativa, pero si el juzgador decide apartarse del bare-
mo en algun punto -tal como esta Sala lo interpreta vy aplica- debera razonarlo, para que la
sentencia sea congruente con las bases gue acepta.

b).- También revisten caracter orientativo y no han de seguirse necesariamente los
importes maximos previstos en el baremo, los que pueden incrementarse en atencion a
factores concretos del caso vy a los genéricos de la ya referida -y singular- exigencia cul-
pabilistica en la materia [inexistente en los riesgos «circulatorios»] vy de los principios de
accion preventiva”.

3. {Es posible reconocer la vulneraciéon de un derecho fundamental en el proceso sufrido
pese a gque no haya sido reconocido a lo largo de los diferentes procedimientos judiciales
anteriores?

La sentencia, siguiendo lo pedido en la demanda, contesta afirmativamente, y lo hace
entendiendo que esta es un cuestion de hecho, entendiendo que durante todo el tiempo del
proceso la empresa, que conocia sobradamente las denuncias de la demandante, no actud
para evitar el dafo, lo que constituye un vulneracion de su derecho constitucional fundamen-
tal a la integridad fisica y psiquica durante un largo tiempo.

4. El dano moral percibido como factor de correccion por la IPA padecida dagota el dano
moral que puede percibir el trabajador como consecuencia del accidente de trabajo?

Esta trascendente cuestion sobre los limites del dafio moral que se puede percibir es la
principal aportacion que realiza la sentencia gue comentamos: El daflo moral percibido como
factor de correccion por la IPA padecida no agota el dafio moral, porgue el factor corrector
de la Tabla IV del baremo exclusivamente atiende al dafno moral que supone la propia situa-
cion de IP pero no contempla otros dafos morales que se acrediten como es el caso, en el
gue se otorgan otros 50.000 euros por la vulneracion de su derecho constitucional funda-
mental a la integridad fisica vy psiquica durante un largo tiempo, que se suman a los 140.000
euros otorgados por el dafo moral sufrido por la IPA que padece.

5. La cantidad nominal que se concede por dafio moral en el recurso de suplicacion cde-
venga intereses? Y en caso de hacerlo édesde cudndo vy hasta cuando?

Otra interesantisima aportacion de esta sentencia, que en este punto es congruente con
la peticion de la demanda, donde debe efectuarse la misma. Aungue es la Sala la que conde-
na a los 50.000 euros por dafio moral, se condena como si se hubiere establecido en primera
instancia vy, al ser una cantidad reconocida por accidente de trabajo, se establece que deven-
ga el interés legal del dinero desde la presentacion de la papeleta de conciliacion hasta su
efectivo pago. Y esto ultimo tampoco es baladi, porque aungue en el orden social es obliga-
toria la consignacion de la condena para poder recurrir, estan exentas entre otros las AAPP y
las empresas publicas, como es el caso, por lo que seguird devengando intereses la totalidad
de la condena hasta el efectivo pago. Esto si que es mantener el valor de la condena y no la
revalorizacion del baremo...
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Tribunales

RESPONSABILIDAD
CIVIL

Desestimacion de la demanda de nulidad del
Laudo dictado por Arbitro designado por la
Asociacion Espaiola de Abogados Especializados
en Responsabilidad Civil y Seguro, basada en la
inexistencia de convenio arbitral, parcialidad de
la Asociacién arbitral y del Arbitro, incongruencia
“extra petita” y extemporaneidad del laudo, al
entender que no se dan ninguna de estas cuatro
causas de nulidad, con imposicion de las costas
causadas en el procedimiento de anulacion de
Laudo Arbitral

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa
de 20 de noviembre de 2014.
Ponente: IImo. Sr. D. Carlos Ramos Rubio

>—OZmUC:U'U(n—:UCc-I

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- Con caracter previo, es conveniente
recordar —-como deciamos en nuestras SSTSJC
num. 27/2012, de 2 de abril (FD2); 33/2013, de 29
de abril (FJS), 74/2013, de 30 de diciembre (FD)2
y 53/2014, de 24 de julio (FD1), entre otras, con
cita de diversa jurisprudencia del TC y del TS- que
el arbitraje es un medio alternativo de resolucion
de conflictos gue se fundamenta en la autonomia
de la voluntad de las partes, las cuales aceptan de
antemano la decision del arbitro al que han acor-
dado someterse, sin posibilidad de trasladar el
examen de la controversia al juez ni de sustituir en
ningun caso la decision del arbitro por la de aquel,
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mMas alld de la restringida proteccion que ofrece el
procedimiento judicial de nulidad del laudo.

Por su parte, este procedimiento se funda en
motivos tasados -como los que el art. 510 LEC es-
tablece para la revision de las sentencias judiciales
firmes-, que, en atencion a la naturaleza propia del
instituto del arbitraje, se limitan a contemplar su-
puestos graves de contravencion del propio contra-
to de arbitraje -art. 411.a) LA- y de vulneracion de
determinadas garantias procesales esenciales que a
todos asegura el art. 24 CE, también én el procedi-
miento arbitral —apartados b), ), d) y e) del art. 411
LA-, o de los principios de justicia y equidad que
conforman el orden publico constitucional -art. 411.f)
LA-, sin abarcar en modo alguno, por tanto, ni la in-
fraccion del Derecho material aplicable al caso ni el
acierto o desacierto al resolver la cuestion arbitral.

Por ello, el examen del laudo que estamos
autorizados a efectuar debe limitarse a un juicio
externo atinente al respeto del convenio arbi-
tral, al cumplimiento de los principios esenciales
de todo proceso y a la observancia de los de-
rechos vy libertades fundamentales reconocidos
en el Capitulo Il del Titulo 1 de la CE que sean
invocados en cada caso por el demandante.

SEGUNDO.- La demanda interpuesta por ALLIANZ
pretende la declaracion de nulidad del laudo dic-
tado el 18 de febrero de 2013 por el Arbitro Sr. D.
Joaquin Marti Marti, designado por la Asociacion
arbitral escogida por el instante del arbitraje (Sr.
JUAREZ), por cuatro motivos diferentes.

En concreto:

a. Por inexistencia de convenio arbitral, con-
forme a lo prevenido -aunque se silencie en la de-
manda- en el art. 411.a) LA, alegando la deman-
dante que, "con independencia de lo que pueda
recogerse en los contratos, no es posible que las
partes pacten (a sumision al arbitraje de todas
las cuestiones litigiosas que puedan surgir en el
futuro respecto de todas las posibles relaciones
juridicas que las partes puedan entablar, pues
adoleceria del requisito de la determinacion de la
relacion juridica”, motivo por el cual ALLIANZ se
opuso desde el primer momento a que la contro-
versia fuera resuelta mediante arbitraje;

b. por parcialidad de la Asociacion arbitral y
del Arbitro, de acuerdo con lo previsto —aunque
tampoco se dice en la demanda, en la que, en
su lugar, se citan preceptos de la derogada Ley
36/1988- en el art. 411.d) LA en relacion con el
art. 171y 3 LA, puesto que, segun la demandan-
te, el objeto del arbitraje consistia en "decidir
sobre una minuta que afecta a dicho colectivo
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[en referencia implicita al de abogados espe-
cializados en responsabilidad civil y seguros],
lo cual vulnera un claro principio de seguridad
juridica, dado que no se puede ser juez y parte”;

C. por incongruencia extra petita del laudo,
dado que se ha condenado a la aseguradora a pa-
gar los intereses del art. 20 de la Ley de Contrato
de Seguro (LCS), ademas de las costas del arbi-
traje, "cuando lo Unico solicitado fue la cuantia de
[2.698,72 euros], excediéndose claramentede o
peticionado”; y dado gque lo Unico que cubria la
poliza de seguros eran las "minutas y gastos de
reclamacion” (hasta un limite de 1.502,52 euros
por siniestro en caso de escoger el asegurado un
letrado no designado por la aseguradora) vy "las
indemnizaciones adelantadas”, pero no las costas
procesales derivadas de la desestimacion de la
demanda de reclamacion de dafos; vy, finalmente,

d. por extemporaneidad del laudo, ya que fue
dictado transcurridos los seis meses a gue se re-
fiere el art. 301 de la Ley de Arbitraje [para mayor
claridad se advierte desde ahora que la demandan-
te se refiere en todo momento en su demanda a
la Ley 36/1988, que estuvo vigente hasta el 26 de
marzo de 2004, fecha en la que entrd en vigor la
actual Ley 60/2003, de 23 de diciembre].

TERCERO.- Asi las cosas y a los limitados efec-
tos que se han anunciado en el fundamento
primero, el examen del laudo impugnado debe
partir de los siguientes hechos, que se conside-
ran acreditados en virtud de la prueba docu-
mental practicada en este procedimiento:

a) La poliza suscrita entre las partes en el aflo
2002 -sobre cuya vigencia en el afio 2009, fecha
en la que se produjo el siniestro, y en afo 2011, fe-
cha en la que se produjo la condena en costas del
asegurado, no se ha planteado cuestién- incorpo-
raba una clausula, en concreto la 10.4.C) -en reali-
dad, eran mas de una-, en la gue se hace constar
bajo el epigrafe "1 °.4. Reclamacioén de dafos... C)
PRESTACIONES DEL ASEGURADOR.." que "el
Asegurado podrd someter a arbitraje las diferen-
cias que tenga con la Compafiia sobre esta garan-
tia", en referencia a la que le daba derecho a ser
resarcido de las "minutas y gastos de reclamacion”
por los Abogados y Procuradores libremente de-
signados por él para reclamar los dafhos causados
por terceros en el bien asegurado (una moto),
hasta un limite de 1.502,53 euros por siniestro, asi
como de las "indemnizaciones adelantadas”.

b) La pretendida inexistencia de convenio ar-
bitral fue planteada desde el primer momento por
ALLIANZ al Arbitro, que resolvié la cuestion deses-
timandola mediante un laudo "parcial” de 9 de abril



de 2013, conforme a lo que le autorizaba el art. 15
del Reglamento de la Asociacion arbitral.

c) No consta gque la demandante haya solici-
tado, dentro del término previsto en el art. LA, la
anulacion del referido laudo "parcial”, como hubiera
debido hacer segun lo dispuesto en el art. 15.2 del
Reglamento de la Asociacion arbitral, del que le fue
facilitada una copia junto con la Diligencia Arbitral
(n2 1) de "Admision peticion arbitraje vy traslado a la
demandada”, de fecha 15 de febrero de 2013, que
ella misma acompafa a su demanda como DOC 1.

d) Tampoco consta que ALLIANZ hubiere
objetado en el expediente arbitral la pretendida
parcialidad de la Asociacion, ni mucho menos la
del Arbitro, bajo el pretexto de que alguno de los
dos o los dos tuvieran interés directo o indirecto
en el objeto del arbitraje o bajo cualquier otro.

e) En la solicitud de arbitraje dirigida en su dia
-no consta cual, pero en todo caso con inmedia-
ta anterioridad al 15/02/2013, fecha de la Diligencia
arbitral inicial- a la Asociacion arbitral por la letra-
da Sra. D2 Susana Molins Caldeiro, en interés del Sr.
JUAREZ, se peticionaba expresamente que, tras la
tramitacion del correspondiente expediente arbi-
tral, fuera dictado un laudo que condenara a la ase-
guradora a pagarle 2.698,72 euros, por las minutas
de honorarios del letrado y del procurador de los
gue hubo de servirse en el procedimiento ordinario
num. 456/2010 del Juzgado de Primera Instancia
num. 55 de Barcelona, asi como de las costas pro-
cesales de la contraria a cuyo pago fue condenado
debido a la integra desestimacion de su pretension
por la sentencia que le puso fin en 31 de enero de
201, asi como "los intereses de las sumas anterio-
res, conforme al art. 20 de la Ley de Contrato de
Seguro, desde el 07.0411" y las costas del procedi-
miento arbitral "conforme prevé el art. 376 LA".

f) El art. 26.3 del Reglamento de la Asociacion
arbitral preceptla que: "El arbitro dictard el laudo
dentro del plazo contemplado en el art. 20 de este
Reglamento, pudiendo el arbitro de oficio prorro-
gar el plazo... un mes, dando cuenta a las partes”.

g) Por su parte, el art. 20 de dicho Regla-
mento dispone que, una vez nombrado el arbitro
y presentada por este "la declaracion de inde-
pendencia e imparcialidad” de que se trata en el
art. 17, se convocara a las partes a "una compare-
cencia” en la que se procedera a determinar, en-
tre otros extremos, el "plazo para dictar el laudo”.

h) EI Arbitro Sr. Marti presentd el mismo dia
de la Diligencia de "Admision peticion arbitraje
y traslado a la demandada” (15/02/2013) una
declaracion solemne por la que se comprome-
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tia a cumplir fielmente el cargo para el que habia
designado en la que se consideraba "completa-
mente imparcial e independiente respecto a cada
una de las partes del procedimiento arbitral”.

i) El laudo definitivo fue dictado (18/02/14) un
afho vy tres meses a contar desde la admision de la
instancia del arbitraje (15/02/13) y ocho meses des-
pués de presentada la contestacion a la demanda
arbitral (18/06/13), sin que conste cual era el plazo
previsto en la comparecencia inicial, cuya acta no
ha sido remitida por la Asociacion arbitral -sin que
las partes la hubieren echado en falta al series dado
traslado de dicha documentacion por nuestra pro-
videncia de 22 de julio pasado-, asi como tampoco
consta si dicho plazo fue o no prorrogado.

j) De todas formas, el art. 26.5 del citado Re-
glamento de la Asociacion arbitral prevé que: "La
expiracion del laudo sin que se haya dictado lau-
do definitivo no afectara a la eficacia del conve-
nio arbitral ni a la validez del laudo dictado”.

CUARTO.- 1. Pues bien, por lo que se refiere al pri-
mer motivo esgrimido para solicitar la anulacion del
laudo, debe tenerse en cuenta que el art. 91 LA es-
tablece que "el convenio arbitral, que podra adop-
tar la forma de clausula incorporada a un contrato
o de acuerdo independiente, debera expresar la
voluntad de las partes de someter a arbitraje todas
o algunas de las controversias que hayan surgido o
puedan surgir respecto de una determinada rela-
cion juridica, contractual o no contractual”, de ma-
nera gue -como hemos recordado en las SSTSJC
12-7-2012 y 6-2-2014- el arbitraje se fundamenta en
la autonomia de la voluntad de los sujetos privados
y se vincula con la libertad como valor superior del
ordenamiento (STC 9/2005 de 17 enero).

Tal sucede en el presente caso, en el que la po-
liza suscrita por las partes incorpora una clausula
arbitral -ver apartado a) del fundamento anterior-,
ademas de otra final en la que, al detallar las di-
versas "instancias de reclamacion” alternativas,
contiene la solemne proclamacioén de que "la Com-
pafiia se somete al arbitraje de derecho en los tér-
minos previstos por la Ley", se entiende que para
el caso de escoger esta via el asegurado, lo que
se compagina con lo que dispone el art. 76.e) LCS
y el art. 6 de la Directiva Comunitaria 87/344,/CEE
de 22 de junio de 1987, sobre la coordinacion de las
disposiciones legales, reglamentarias y administra-
tivas relativas al seguro de defensa juridica.

Siendo esto indiscutible, mas parece que lo
gue la demandante pretende -confusamente- es
cuestionar en este apartado de su demanda que
la concreta "relacion juridica” sometida a arbitra-
je estuviera comprendida en el convenio arbitral
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incluido en la pdliza, en un baldio intento por revi-
sar el fondo del laudo, en el que se resolvid que la
eventualidad denunciada por el asegurado esta-
ba plenamente cubierta por el seguro contratado
con la aseguradora, pronunciamiento gque Noso-
tros -conforme se dejo dicho en el fundamento
primero- Nno estamos en condiciones de revisar.

En ultima instancia, no podemos dejar de
observar que la concreta cuestion que aqui se
debate fue objeto de un laudo "parcial” suscep-
tible de impugnacion auténoma -como resulta
del art. 15 del Reglamento de la Asociacién arbi-
tral-, que fue consentido por la demandante al
dejar transcurrir el término de dos meses pre-
visto en el art. 41.4 LA sin interponer la corres-
pondiene demanda de anulacion.

En consecuencia, se desestima este primer
motivo de anulacion.

2. En segundo lugar, la demandante arguye
que, a la vista de la controversia u objeto del arbitra-
je, la reclamacion de una minuta de honorarios de
abogado y procurador y de las costas procesales
a cuyo pago fue condenado el asegurado confor-
me al criterio del vencimiento objetivo, asi como a
los correspondientes intereses de demora (art. 20
LCS), concurria en la Asociacion arbitral v, por tanto,
en el arbitro designado un motivo de abstencion.

Dejando de lado que en la demanda se citan
en apoyo de este motivo preceptos de la LA 1988
derogada, que estaba en vigor en el momento de
suscribir la pdliza, pero no cuando se produjo el si-
niestro ni, mucho menos, cuando se produjo la con-
dena del asegurado a abonar las costas de la con-
traria, a la vista de las continuas apelaciones que la
demandante efectla en este apartado a los dere-
chos fundamentales, debe tenerse en cuenta gque,
como dice la STC 9/2005, de 17 de enero (FJ5), si
bien "quienes someten sus controversias a un arbi-
traje de equidad tienen un derecho subjetivo a la
imparcialidad del arbitro (art. 12.3 LA 1988 vy art. 17
LA 2003) v a gue no se les cause indefension en la
sustanciacion de las actuaciones arbitrales (art. 211
LA 1988 vy art. 241 LA 2003)", tales derechos "se
desenvuelven en el ambito de la legalidad ordina-
ria y.. se tutelan, en su caso, a través del recurso o
accion de anulacion gue la regulacion legal del ar-
bitraje -por medio de motivos de impugnacion ta-
sados- concede a quienes consideren que aquéllos
han sido vulnerados”, de manera que "la imparciali-
dad del arbitro vy la prohibicion de indefension en el
arbitraje no son garantias derivadas -con el carac-
ter de derechos fundamentales...—, del art. 24 CE".

Pues bien, respecto a esta cuestion el vigente
art. 171 LA 2003 dispone que "todo arbitro debe

ABOGADOS

4 REvisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO




117

ser y permanecer durante el arbitraje indepen-
diente e imparcial" y que "en todo caso, no podra
mantener con las partes relacion personal, pro-
fesional o comercial”, hasta el punto de que, una
vez propuesto para dicho cargo, "debera revelar
todas las circunstancias que puedan dar lugar a
dudas justificadas sobre su imparcialfdad e inde-
pendencia”, vy, tras su nombramiento, "revelara a
las partes sin demora cualquier circunstancia so-
brevenida" o atendera a las solicitudes de "aclara-
cion de sus relaciones con alguna de las partes”
gue le puedan dirigir las demas (art. 17.2 LA).

Ahora bien, para el caso de concurra algu-
na causa susceptible de poner en cuestion la
concurrencia de tales valores y de que el arbitro
decida no abstenerse, el art. 181 LA prevé gque,
salvo que acuerde otra cosa, las partes puedan
recusarlo "dentro de los quince dias siguientes
a aquel en que tenga conocimiento de la acep-
tacion o de cualguiera de las circunstancias que
puedan dar lugar a dudas justificadas sobre su
imparcialidad o independencia”, de manera que,
en el caso de que no prosperase la recusacion, y
solo en este caso, la parte recusante podra ha-
cer valer el motivo de la recusacion como moti-
vo de impugnacion del laudo (art. 18.2 LA).

Por tanto, no sera posible denunciar la par-
cialidad del arbitro en el procedimiento judicial
de anulacion del laudo por cualquier causa que
el demandante hubiera conocido durante el
procedimiento arbitral si no hubiese hecho uso
entonces del instrumento de la recusacion pre-
visto en la propia LA, puesto que, como dispone
el art. 6 LA, "si una parte, conociendo la infrac-
cion de alguna norma dispositiva de esta ley o
de algun requisito del convenio arbitral, no la
denunciare dentro del plazo previsto para ello o,
en su defecto, tan pronto como le sea posible,
se considerard gue renuncia a las facultades de
impugnacioén previstas en esta ley" (por todas,
vid. STSJ Madrid 10 junio 2014 FD3).

Por otra parte, es preciso tener en cuenta, por
un lado, que la imparcialidad que se predica en la
LA viene referida a los arbitros y a la institucion o
asociacion administradora del arbitraje, "siendo asi
personales los motivos de recusacion del arbitro,
no colectivos de la institucion administradora del
arbitraje”, y por otro, que "la eventual intervencion
de ésta en actividades de promocion de la resolu-
cion de controversias a través del arbitraje para un
determinado ambito empresarial, recomendando o
proponiendo la inclusion en los convenios arbitrales
la administracion del arbitraje por parte de esa insti-
tucion, no permite por si sola dudar de la imparcia-
lidad del arbitro designado” (por todas, vid. SSTSJ
Madrid 3 junio 2014 FD3 y 10 junio 2014 FD3).
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En el presente supuesto, la demandante no
denuncio en el procedimiento arbitral la parciali-
dad que ahora alega -ni respecto de la Asocia-
cién ni respecto del Arbitro-, por lo que, siendo
evidente que ya conocia entonces la circunstan-
cia que ahora alega, debe entenderse que admitio
implicitamente la imparcialidad e independencia
del arbitro, sin que haya puesto de relieve cual-
quier otra causa conocida con posterioridad.

Alude también la demandante en este apar-
tado -igual de confusamente- a un pretendido
privilegio del instante del arbitraje en la desig-
nacion del arbitro, cuyo ejercicio habria supues-
to, igualmente, la vulneracion tanto del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva de la de-
mandante, en la medida en la que le habria ce-
gado indebidamente el acceso a los tribunales
de justicia, como de la igualdad de las partes,
en la medida en que conllevaria una diferencia
de trato discriminatoria en favor del asegurado.

Por lo que se refiere a esta objecion, es cierto
que en la pdliza no aparece designada -porque nNo
lo hubiera permitido el art. 76.e LCS- ni la Asociacion
arbitral ni, mucho menos el arbitro. La eleccion de
la Asociacion arbitral se llevo a cabo unilateralmente
por el asegurado, pero lo cierto es que, mas alla de la
negativa a someterse al arbitraje, la Companhia ase-
guradora no cuestiond dicha eleccion en la manera
que permite el art. 15.3 LA, por lo que no sera posible
tomarla ahora en consideracion (art. 6 LA).

En consecuencia, se desestima también
este segundo motivo de anulacion del laudo.

3. En cuanto al tercer motivo esgrimido por la
demandante para solicitar la anulacion del laudo,
la simple lectura de la demanda arbitral permi-
te comprobar gue no concurre la alegada incon-
gruencia extra petita por lo gue se refiere a los
intereses de las cantidades reclamadas por hono-
rarios de profesionales y por costas procesales, y
por lo que atafie a las costas del procedimiento ar-
bitral mismo, la condena de que ha sido objeto la
demandante constituye un pronunciamiento legal
obligado (art. 37.6 LA), que convierte en intrascen-
dente su falta de inclusion en la pdliza de seguros.

Por ello, se desestima este tercer motivo de
anulacion del laudo.

4. Por Ultimo, es cierto que el art. 37.2 LA 2003
preveé que, si las partes no hubieren convenido otra
cosa, "los arbitros deberan decidir la controversia
dentro de los seis meses siguientes a la fecha de
presentacion de la contestacion a que se refiere el
art. 29", con la posibilidad de prorrogar el término
por tiempo Nno superior a los dos meses.

BOGADO!

w0 REvISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

Pero, tras la modificacién fectuada por la Ley
11/2011, de 20 de mayo, también dispone que, sal-
vO acuerdo en contrario de las partes -que en
el presente caso no consta-, "la expiracion del
plazo sin que se haya dictado laudo definitivo
no afectara a la eficacia del convenio arbitral ni
a la validez del laudo dictado, sin perjuicio de la
responsabilidad en que hayan podido incurrir los
arbitros”, lo que se contradice plenamente con el
contenido del art. 15 del Reglamento de la Aso-
ciacion encargada de administrar el arbitraje (art.
141b LA), que, como hemos dicho ya, constitu-
ye norma del arbitraje mientras no contradiga lo
dispuesto en la LA (art. 4 by 14.2 LA).

Por tanto, no es posible atribuir a la aparen-
te extemporaneidad del laudo -el hecho de que
el plazo transcurrido desde la contestacion de
la demanda arbitral sea de ocho meses justos
sugiere que el inicial de seis meses pudo ser
prorrogado por el maximo de dos mas- el efec-
to anulatorio pretendido por la demandante.

En consecuencia, procede desestimar tam-
bién este ultimo motivo de anulacion de laudo y,
con él, la demanda interpuesta por la represen-
tacion de ALLIANZ.

QUINTO.- La desestimacion integra de la demanda
ha comportar la condena de la demandante en las
costas de este procedimiento, conforme a lo dis-
puesto en el art. 394 LEC, precepto aplicable ante
la falta de disposicion expresa en la normativa de
arbitraje y la remision rocedimental que alli se efec-
tua al juicio verbal. En su virtud; Parte dispositiva la
SALA CIVIL Y PENAL del TRIBUNAL SUPERIOR
DE JUSTICIA DE CATALUNA ha decidido:

1. DESESTIMAR la demanda formulada por
la procuradora de los tribunales Sra. D2 Montse-
rrat Llinas Vila, en representacion de ALLIANZ,
Seguros y Reaseguros, S.A., para la anulaciéon
de laudo dictado en fecha 18 de febrero de
2014, por el Arbitro Sr. D, Joaquin Marti Marti,
designado por la ASOCIACION ESPANOLA DE
ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN RESPON-
SABILIDAD CIVIL Y SEGUROS, e

2. IMPONER las costas del presente proce-
dimiento a la demandante.

Notifiquese la presente resolucion a las par-
tes iJersonadas con la advertencia de que con-
tra ella no cabe recurso alguno. Asi lo acuerdan,
mandan vy firman los Magistrados indicados al
margen, doy fe. PUBLICACION. La sentencia
se ha firmado por todos los Magistrados que la
han dictado y publicada de conformidad con la
Constitucion vy las leyes. Doy fe.
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Por Antonio Raventds Riera
Abogado

O C «

a Sentencia es el claro ejemplo del vano intento de la aseguradora de por la via de

la Accion de Anulacion intentar la nulidad de laudo con el que no esta conforme por

cuestiones de fondo, olvidando que conforme preveé la Ley de Arbitraje, caso de es-

timarse una Accion de Anulacion lo sera exclusivamente por la estimacion de alguna
de las causas tasadas en el art. 41 de la Ley de Arbitraje, pero que en ningun caso, y si se
estimase la accion entablada, podria la Sala resolver el fondo del asunto asumiendo la juris-
diccion, ya que al haberse sometido las partes a arbitraje, la nulidad del Laudo supone dejarlo
sin efecto, salvo el supuesto del art. 41.1.a) de la Ley de Arbitraje: la inexistencia de clausula
arbitral.

Sorprende que en la totalidad de las pdlizas de “defensa juridica” o “reclamacion de
dafos” se incluya tanto el texto legal (el asegurado TENDRA derecho a someter a arbitra-
je), como una oracidn parecida (el asegurado PODRA someter a arbitraje, olvidando en ese
ultimo caso que el art. 76.e de la LCS recoge el vocablo “tendrd”), para luego oponerse la
aseguradora (redactora de la pdliza, recuérdese) al arbitraje

O Z mOC X0 U Wn

El asegurado instd arbitraje a su aseguradora reclamando las cuantias abonadas a sus
profesionales y a los de la contraparte por la condena en costas que merecio al haberse des-
estimarse su reclamacion. La aseguradora nego el sometimiento a arbitraje, lo que did causa
a que se dictara Laudo parcial por el arbitro conforme prevé el art. 22 de la Ley de Arbitraje.
El arbitro se considerd competente a la vista tanto del art. 76.e) de la Ley de Contrato de
Seguro, asi como la podliza suscrita que, conforme el art. 76.f), debe recoger expresamente el
contenido del art. 76.e.

La Sala desestima la primera de las alegaciones del recurso interpuesto, inexistencia de
convenio arbitral, por una cuestion bien simple: al no haberse accionado de anulacion aquel
laudo parcial en el que el arbitro se considerd® competente, mal podia, al haberlo consentido,
de tal suerte que alcanzo firmeza, combatirse posteriormente dicha excepcidon al ejercitar la
Accion de Anulacion del Laudo final. La l6gica de la argumentacion del rechazo del motivo
es contundente.

El segundo de los motivos que esgrime la aseguradora es la parcialidad de la institucion
arbitral y del arbitro.

Es un alegato carente de sentido que demuestra el desconocimiento de la aseguradora
de la Ley de Arbitraje. Como la Sala recuerda acertadamente, la LA prevé en su art. 6 que
el no denunciarse cualquier incidencia relevante dentro del plazo previsto por la propia LA
(art. 22), se entenderd gue se renuncia a su denuncia. Asi, si se consideraba que habia falta
de parcialidad en la institucion arbitral y/o en el &rbitro se tenia que haber alegado dentro del

El asegurado insto arbitraje a su aseguradora reclamando las cuantias
abonadas a sus profesionales y a los de la contraparte por la condena en
costas que merecio al haberse desestimarse su reclamacion. La aseguradora
nego el sometimiento a arbitraje, o que did causa a que se dictara Laudo
parcial por el arbitro conforme preve el art. 22 de la Ley de Arbitraje. El
arbitro se considerd® competente a la vista tanto del art. 76.e) de la Ley de
Contrato de Seguro, asi como la poliza suscrita que, conforme el art. 76.1),
debe recoger expresamente el contenido del art. 76.e
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procedimiento arbitral, lo que no se hizo, por lo que mal puede alegarlo como pseudo cues-
tion nueva al momento de accionar en anulacion.

Pero ademas, y como recuerda la Sala, y asi consta en la Ley de Arbitraje, la falta de im-
parcialidad se referira al arbitro, no a la institucion arbitral, ya que ésta simplemente “admi-
nistra” el procedimiento arbitral, dando cuenta de las notificaciones y del curso del proceso.
Cierto es que la LA prevé la nulidad del laudo si se ha infringido el procedimiento arbitral,
pero realmente resulta bastante improbable que la Asociacion de Abogados incumpla su
propio reglamento.. Evidentemente este no fue el caso en el asunto que nos ocupa..

En tercer lugar, la aseguradora denuncid una incongruencia extra petita. Poco comenta-
rio merece...la Sala desestima el alegato en un parrafo de nueve lineas, manifestando que lo
gue se denuncia, no existe, y que el Laudo es conforme a la peticion de la parte demandante
del arbitraje.

Finalmente, también rechaza la Sala el cuarto motivo de anulacion, extemporaneidad del
Laudo. Como la Sala recuerda, en la actual LA no se prevé la nulidad del laudo por dictarse
fuera de plazo. La LA prevé responsabilidad del arbitro y de la institucion arbitral caso de dic-
tarse un laudo fuera de plazo. De hecho, si no se ha dictado el laudo dentro del plazo previsto
bien por el reglamento de la institucion arbitral, bien por la LA, se deberd concluir el arbitraje,
finalizando las actuaciones y quedando sujeta a responsabilidad tanto el arbitro como la ins-
titucion que ha administrado el arbitraje en su caso.

Pero lo que considero bastante improbable en el caso que no so ocupa es valorar cual
pudiera ser el “dafo y perjuicio” que se pudiera haber producido a la aseguradora por no
haberse dictado el laudo dentro del plazo. De hecho, no se cita en la Accion de Anulacion
entablada por la aseguradora denunciante,

Esta sentencia puede hacer que las aseguradoras se replanteen seriamente su postu-
ra a la hora de negar el pago de honorarios de los profesionales libremente designados
por el asegurado asi como las costas que éste haya tenido que adelantar al haber perdi-
do el pleito. Cierto es que el Laudo no constituye jurisprudencia, a diferencia de resolu-
cion judicial, pero también es cierto que la Sala a la hora de valorar el asunto, aungue no
pueda pronunciarse respecto el fondo, si que hubiera podido anular el laudo de oficio por
infraccion del orden publico, como o prevé el art. 41.2 de la Ley de Arbitraje, cosa que no
ha hecho.

Es importante recordar que la Sala conforme el citado articulo puede de oficio anular un
Laudo por infraccion de los siguientes apartados del art. 41 de la Ley de Arbitraje:

b) Que no ha sido debidamente notificada de la designaciéon de un arbitro o de las actuacio-
nes arbitrales o no ha podido, por cualquier otra razdn, hacer valer sus derechos;

e) Que los arbitros han resuelto sobre cuestiones no susceptibles de arbitraje.
f) Que el laudo es contrario al orden publico.

En resumen, esta Sentencia es una buena noticia al ratificar la existencia de una verda-
dera alternativa la jurisdiccion ordinaria y que puede llegar a ser un elemento esencial para:
primero, descongestionar la “terrible” carga de trabajo que pesa sobre los Tribunales; en
segundo lugar, evitar la injusticia de la tasa judicial, y, en tercer lugar y cuarto lugar (que no
quiere decir gque sean los Unicos ya que hay mas razones) la rapidez y participacion de los
interesados en la formacion del procedimiento

£ " ABOGADOS

=LY SEGLRC

REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO




arlascul
S
e}

tivadas- &

por José Maria Herndndez-Carrillo Fuentes

En el excelente articulo "Aplicacion del sistema valorativo fue-
ra del transito motorizado (12 y 22 parte)” rubricado por Ma-
riano Medina Crespo en los numeros 10 y 11, de noviembre
y diciembre de 2014, de la Revista de Responsabilidad Civil,
Circulacion y Seguro -cuya lectura recomiendo-, sostiene que
“debe proscribirse la aplicacion del sistema para cuantificar
los dafos corporales ajenos al transito motorizado, dado que
es de esencia a la disciplina comun de la responsabilidad civil
su sometimiento a la integridad reparatoria” y el sistema, en
su excepcionalidad, no se ajusta a este principio”. Y mencio-
na como ejemplo paradigmatico el caso resuelto por la STS
(Sala 52, Militar) de 16 de mayo de 2012 “Sentencia que censu-
ro el resarcimiento extratabular de la sentencia de instancia, v
lo sustituyd, sin particulares miramientos por uno tabular de
insuficiencia manifiesta”. Pues bien -mal en realidad-, dicha
sentencia es recurrida en amparo ante el Tribunal Constitu-
cional por el perjudicado, que la “bendice” en Sentencia n®
178/2014, de 3 de noviembre -publicada el 4 de diciembre-:

“B) En segundo término,
respecto de la incongruencia
extra petita denunciada, con-
viene recordar que el Abogado
del Estado, en el primer moti-
vo de su recurso de casacion,
denuncid que la Sentencia del
Tribunal Militar habia cuantifi-
cado las lesiones permanentes
(tanto del perjudicado directo,
como de sus padres) sin res-
petar las «bases y pautas que
permiten posteriormente la
determinacion de la cuantia» v,
en particular, sin aplicar la lla-

mada «formula de Balthazard».
Lleva razoéon el demandante de
amparo cuando afirma que el
Abogado del Estado en este
punto no discutia la resarcibi-
lidad de las secuelas de los pa-
dres del directo perjudicado, ni
siquiera el hecho de que se les
hubiera asignado la maxima
puntuacion. El argumento se
basaba Unicamente en que se
hubieran agregado los puntos
resultantes mediante una sim-
ple suma aritmética que arrojo
una cifra superior a cien (cuan-
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do el techo o tope contempla-
do es el de cien).

Ahora bien, no es menos
cierto que el Abogado del Es-
tado, en el tercer motivo de
casacion, impugno la total in-
demnizacion fijada en la ins-
tancia, por entenderla falta
de motivacion suficiente. Asi
expresamente razona: «la sen-
tencia que recurrimos no cum-
ple los estandares de suficien-
cia necesarios para que poda-
mos comprender las razones
gue llevan al Tribunal al reco-
nocimiento de una indemniza-
cion que desborda con creces
los umbrales indemnizatorios
conocidos en nuestro siste-
ma». Al referirse a los aspectos

gue la Sentencia de instancia
habria dejado sin justificar, el
Abogado del Estado hizo re-
ferencia a aguellos gue afecta-
ban a cada una de las partidas
indemnizatorias y, por tanto,
también a la compensacion re-
conocida por las secuelas de
los padres, como la manifiesta
desproporcion de la suma glo-
bal asignada o la ausencia de
explicacion de las razones que
llevaron al Tribunal de instan-
cia a separarse de los criterios
del baremo.

A la vista de estas consi-
deraciones, no puede afirmar-
se, como pretende el recurren-
te, que el recurso de casacion
del Abogado del Estado haya

De enorme relieve, a mi juicio, la sentencia n? 766/2014, de 27
de noviembre, de la Sala 28 del Tribunal Supremo, en un su-
puesto de estafa y falsedad documental, en el entorno de un
hecho circulatorio, cuando analiza el motivo de la violacion del
derecho a un proceso con todas las garantias por falta de im-
parcialidad de la Sala que mantuvo actitud activa en pro del

exito de la tesis acusatoria, y el art. 708 de la LECrim, destacan-

do -el recurrente-:

“Y por Uultimo, destaca el
incidente suscitado, durante
el interrogatorio de esta Uul-
tima testigo, entre el letrado
del recurrente, suscribiente del
recurso vy el Presidente del Tri-
bunal, quien reprendid a dicho
letrado en los siguientes térmi-
nos: "cuando yo hablo, usted
se calla, cuando yo interrumpo,
usted se calla y retoma la pala-
bra cuando se la conceda y no
me vuelva a rebatir. Lo que he
oido, lo he oido yo y eso que
acaba usted de decir es men-
tira, lo que dijo el gruista lo oi-
mos todos, menos usted, por
lo que se ve".

“Expresiones éstas y com-
portamiento del Presidente
durante los interrogatorios de
los acusados y testigos que
deben considerarse como de-
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terminantes de una perdida de
imparcialidad y neutralidad,
proscritos por nuestra jurispru-
dencia, citando en su apoyo
las SSTS 209/2008 de 284,y
780/2006 de 3.7".

“Los arts. 723 a 725 de la
LECrim, en los que se define
el régimen juridico de la prue-
ba pericial en el acto del juicio
oral, no contienen una men-
cion expresa a las facultades
que el art. 708 reconoce al
Presidente. Incluso, el inciso fi-
nal del art. 724 parece sugerir
la limitacion del interrogatorio,
con caracter exclusivo, a las
preguntas y repreguntas que
las partes les dirijan. No rige
el mismo criterio cuando la ley
procesal se ocupa de regular
el informe pericial, no como
prueba, sino como diligencia

¢ RevIsTA DE RESPONSABILIDAD CIvIL Y SEGURO

solicitado soélo la reduccion de
la indemnizacion asignada por
las secuelas psiquiatricas de
los padres del directo perjudi-
cado. Por ello, aplicando nues-
tra consolidada doctrina sobre
la incongruencia extra petita
antes reseflada, y dado que
para entender producida una
verdadera alteracion de los
términos esenciales del deba-
te, con detrimento correlativo
de las posibilidades de defen-
sa de las partes, el desajuste
entre lo pedido y lo decidido
debe ser evidente, procede
descartar también la denun-
ciada vulneracion del derecho
del recurrente a la tutela judi-
cial efectiva (art. 241 CE), en
esta vertiente”.

de investigacidon a practicar
durante la fase de instruccion.
En él se establece que "el Juez
podra, por su propia iniciati-
va O por reclamacion de las
partes presentes o de sus de-
fensores, hacer a los peritos,
cuando produzcan sus conclu-
siones, las preguntas que esti-
me pertinentes y pedirles las
aclaraciones necesarias”.

“Se impone, pues, la bus-
qgueda de un equilibrio entre
la actitud del Juez que con
su actuacion busca suplir las
deficiencias de la acusacion
-lo que implicaria una visible
quiebra de su estatuto de im-
parcialidad- y la de aquel que
sélo persigue aclarar algunos
de los aspectos sobre los que
ha versado la prueba pericial y
que las preguntas de las partes
no han logrado esclarecer sufi-
cientemente. Asi, mientras que
la primera de las actitudes des-
critas implicaria una inacepta-
ble wvulneracion del principio
acusatorio, en lo que tiene de
inderogable escision funcional
entre las tareas de acusacion
y las labores decisorias, la se-
gunda de ellas no tendria por
qué merecer censura constitu-
cional alguna”.



“Constatamos que el de-
sarrollo del plenario de la pre-
sente causa conocio una serie
de episodios que no pueden
calificarse como las vicisitudes
propias de la direccion de los
debates, o como el deseo por
parte de los Magistrados de
precisar matices afectantes al
verdadero alcance de los he-
chos.

En el caso que nos ocupa
en el que el Presidente del Tri-
bunal dirigid hasta un total de
78 preguntas a quien secun-
daban una postura contraria a
la de la acusacion, revela gque
la Sala asumio tal tesis acu-
satoria como cierta, tal como
explicito la STS. 780/2006 de

“UNICO

El segundo tema que
centra el debate, no es otro
que la invalidez permanente
de la perjudicada vy su alcance,
y asi, la sentencia parte de la
prueba de que las limitacio-
nes vitales vy laborales que ha
sufrido, merecen algo menos
de 20.000 euros, mientras que
la apelante sostiene gque debe
ascender a la totalidad.

Estamos pues ante un
concepto civil, que sirve a la
responsabilidad civil como ins-
tituto estrictamente civil y no
de un concepto laboral, que es
mas restringido, que tiene un
contenido limitativo de la ac-
tividad habitual, no necesaria-
mente ocupacion laboral, al ser
aquél un concepto mas amplio
que éste. La incapacidad reco-
gida en el baremo como factor
de correccion no se reduce a
la laboral, como pretende la
parte apelante, apareciendo

3.7 la Sala exteriorizd "con cla-
ridad de posicion del Tribunal
tendente a cooperar al éxito
de la pretension condenato-
ria de la parte acusadora, vy
consiguientemente, se perdid
esa imparcialidad, no porgue
el Tribunal tuviese un interés
particular en el asunto, que no
lo tenia, sino que en el aspec-
to objetivo, la conducta del
Tribunal -pues obviamente la
accion del Presidente se ex-
tiende a todo el Tribunal- ex-
teriorizd y dio cuerpo a un te-
mor en los acusados de que el
Tribunal, ya desde el principio
del Plenario tenia un prejuicio
adelantado y exteriorizado en
contra de aguéllos por lo que,
razonablemente pensaban

definida la incapacidad parcial
como la determinada por se-
cuelas permanentes que limi-
ten parcialmente la ocupacion
o actividad habitual, sin impe-
dir la realizacion de las tareas
fundamentales de la misma;
y tal ocupacion o actividad
habitual previa al siniestro no
tiene que ser necesariamen-
te laboral, sin que el abono de
cantidad como factor correc-
tor por incapacidad implique,
en modo alguno, duplicar la
indemnizacion por el mismo
concepto, pues en el propio
baremo se expresa gue cons-
tituyen elementos correctores
de agravacion en las indemni-
zaciones por las lesiones per-
manentes la produccion de in-
capacidades concurrentes, sin
limitar tales incapacidades a
las de naturaleza laboral.

Por tanto, la finalidad de la
tabla IV del Anexo de la Ley de
Responsabilidad Civil y Seguro
en la Circulacion de Vehicu-
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qgue no iban a ser juzgados
con imparcialidad.

Y en estas circunstancias
en el caso actual las dudas del
recurrente sobre la imparcia-
lidad del Presidente del tribu-
nal deben considerarse justi-
ficados objetivamente y por
ello procede la estimacion del
motivo, y sin necesidad del
estudio de los restantes, ni
del recurso interpuesto por el
coacusado E, en virtud de lo
preceptuado en el art. 903 LE-
Crim, anular la sentencia dicta-
da por vulneracion del derecho
al juez imparcial, ordenando la
repeticion del juicio con distin-
tos magistrados a los que han
dictado la sentencia anulada”.

Contempla un interesante analisis de la Tabla IV del Sistema de Valoracion la sentencia n®
275/2014 de 23 de septiembre de la Seccidon 12 de la Audiencia Provincial de Cadiz, -ponente el
llustrisimo Sr. Don Manuel Estrella Ruiz-:

los a motor es ajustar al caso
concreto la indemnizacion de
los dafos derivados de las le-
siones permanentes sufridas
por el perjudicado de acuer-
do con los parametros que la
misma tabla expone, siendo
aceptable cualquier criterio o
circunstancia que sea trascen-
dente en la individualizacion
de los mismos, como la capa-
cidad laboral, ingresos, gra-
vedad de la invalidez, etc. Por
otro lado, la edad laboral no es
un criterio determinante para
fijar la indemnizacion por inca-
pacidad permanente (parcial
o total), deduciéndose ello de
la descripcion gue contiene el
baremo del concepto, que alu-
de simplemente a incapacidad
"para la ocupacion o actividad
habitual”, de modo que debe
atenderse mas acertadamente
a la incapacidad para realizar
los quehaceres y obligaciones
propios de cada edad, que es
lo que significa la expresion.
Por tanto, tanto los niflos como
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los jubilados son acreedores a
ese factor de correccidn, como
lo confirma el hecho de que el
propio Baremo prevé un mini-
mo, lo que no cabria si se aten-
diese exclusivamente a la edad
laboral.

Partiendo de lo anterior, la
Sala considera que una cosa es
que la declaracion de invalidez
absoluta del INSS en efecto
no vincule, y otra bien distinta
gue sea irrelevante, pues se le
reconocioé porque figura como
monitora deportiva, lo que en
autos se pone en tela de juicio,
y a nuestro entender, nadie ha
probado su falta de adecua-
cion a la realidad.

El hecho de que ademas
fuese empresaria del propio
gimnasio, no es dbice a que
fuese monitora, pues son acti-
vidades compatibles y usuales
en la practica. pero es mas, nin-
guna duda cabe del alto perfil
deportivo de la apelante, sien-
do prueba elocuente de ello
la prueba documental aporta-
da de cuya veracidad no cabe
duda. Nos encontramos asi,
ante una persona gue ha su-
frido unas lesiones y secuelas
graves que han limitado su ac-
tividad laboral, y ademas, sus
actividades de ocio, recreo vy
aficion, pues sin lugar a dudas
su perfil deportivo es muy alto.

En definitiva, en cuanto a
la cuestion relativa al Factor
Corrector por incapacidad Per-
manente Total interesado por
la denunciante, parece eviden-
te gque, tanto desde el punto
de vista laboral como desde el
extralaboral, el deporte y la ac-
tividad fisica eran facetas muy
importantes en la vida diaria de
la denunciante. Si a ello se une
que el propio Instituto Nacional
de la Seguridad Social le otor-
g0 una Incapacidad Permanen-
te Total a partir de las lesiones
derivadas del accidente, y no
compartiendo esta Sala el cri-
terio de la Juzgadora respecto

a no ser creible que una de-
portista, ya sea de élite o no,
continde realizando activida-
des aerdbicas pasados los 40
afos, no queda sino recordar
que nuestro Tribunal Supremo
viene estableciendo que dicho
factor “tiene como objeto prin-
cipal el reparar el dafio moral
ligado a los impedimentos de
cualesquiera ocupaciones o ac-
tividades, siempre que merez-
can el calificativo de habituales,
incluido las de ocio, conclusion
gue se alcanza valorando, entre
otras razones, que en la enun-
ciacion del factor de correccion
se utiliza el término “ocupa-
cién o actividad habitual” y no
se contiene ninguna referencia
a la actividad laboral del afec-
tado" (Tribunal Supremo, Sala
Primera, Sentencias de 25 de
marzo de 2010, 19 de septiem-
bre de 201 y 21 de enero de
2013, entre otras).

En virtud de lo anterior,
esta Sala entiende que procede
otorgar a la denunciante el fac-
tor corrector por Incapacidad
Permanente Total que se soli-
cita, revocando en dicho pun-
to la Sentencia dictada por el
Juzgado de Instruccion Nume-
ro Tres de Cadiz, destacando
finalmente al respecto que las
alegaciones de la parte apelada
son mas propias de una defen-
sa ante una Incapacidad Per-
manente Absoluta que nadie
mantiene, viniendo a reconocer
gue la Sra. G si tiene una inca-
pacidad total (aguella que im-
pida totalmente la realizacion
de las tareas en la ocupacion o
actividad habitual de la incapa-
citada) respecto a su anterior
condicién de monitora deporti-
va vy al ejercicio fisico propio de
dicha actividad.

Ahora bien, cuestion dis-
tinta es el quantum o indem-
nizacion concreta a conceder
por tal factor corrector, no
existiendo argumento alguno
para conceder, dentro del arco
de 19.172,55 euros a 95.862,67
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euros establecido por la Reso-
lucion de 21 de enero de 2013
o baremo a la fecha del alta
médica (siguiendo el criterio
al respecto establecido por el
Tribunal Supremo a partir de
la Sentencia de 17 de abril de
2007), la cantidad solicitada
de 90.000 euros, muy cercana
al maximo del arco antes men-
cionado.

Por ello, convendra tener
en cuenta dos datos fundamen-
tales para concretar la indem-
nizacion correcta dentro de
dichos margenes, cuales son,
en primer lugar, ei criterio esta-
blecido por el Tribunal Supremo
(Sala Primera, Sentencias de 25
de marzo de 2010, 19 de sep-
tiembre de 2011 y 21 de enero
de 2013, entre otras), respecto
a la vertebracion de tal factor
corrector en perjuicios patri-
moniales y dafos morales, no
habiéndose practicado prueba
alguna para acreditar los prime-
ros, y en segundo lugar, el dato
objetivo de la edad de la lesio-
nada a la fecha del atropello
(46 anos). Por ello, recordando
que “Puesto que la Tabla IV no
contempla una cifra concreta
para cada una de las modali-
dades de incapacidad, sino una
cantidad minima y otra maxi-
ma, el érgano judicial no esta
obligado a conceder esta Ulti-
ma por el simple hecho de que
concurra la incapacidad corres-
pondiente, sino gue se encuen-
tra legalmente facultado para
moverse entre esos margenes
y, por ende, para conceder una
cantidad inferior a la que se fija
como maxima en funcion de los
hechos probados” (Sala Prime-
ra del Tribunal Supremo, Sen-
tencias de 16 de marzo de 2010,
5 de mayo de 2010, 20 de Julio
de 201 y 21 de enero de 2013),
procede otorgar a la denun-
ciante la suma de 40.000 euros
por el factor corrector por inca-
pacidad permanente total al ser
proporcionado a la mengua de
funciones vitales que ha sufri-
do”.



Formulada demanda en nombre de PZ con Abogados SL
como letrados, vy J como procuradora fue dictada senten-
cia desestimatoria, notificada a la procuradora y transcurri-
dos 20 dias habiles devino firme al no ser recurrida. Tras ello
PZ formuld demanda frente a Abogados SL vy J procuradora
en reclamacion de las liquidaciones negativas de las swaps a
que se referia agquella demanda y gastos futuros al considerar
que letrado y procurador incumplieron sus obligaciones, vy a
consecuencia de ello perdid la oportunidad de recurrir la sen-
tencia. La sentencia de primera instancia condena al letrado,
exonerando a la procuradora, y la de segunda instancia, de la
Seccion 12 de la Audiencia Provincial de Alava, n 24/14, de 3
de febrero también a ésta Ultima, afadiendo a los 10.000 eu-
ros por dafo moral, 15.000 euros por dafo patrimonial:

“Por tanto abogados SL
asume que efectivamente,
como acredita la documental
consistente en la copia del acu-
se de recibo, la procuradora re-
mitid un correo electrénico al
destinatario "Elvira Abogados”
y el sistema de éste devolvid
la confirmacién de la recep-
cion, donde consta "leido" y
categorizado como "SPAM".
La gestion del correo electro-
nico recibido en la cuenta de "
ABOGADOS" y la aceptacion
de ése sistema para la recep-
cion de comunicaciones, sienta
la base de la responsabilidad en
la insuficiente explicacion de la
causa que determino la catego-
rizacion del correo como spam
(basura) y propicid su destruc-
cion o desviacion sin compro-
bar su contenido, lo que aflade
una agravacion del riesgo. El
informe pericial que presentd
ésta, folio 335, pone de relieve
la posibilidad de que el siste-
ma "... enviase el acuse con o
sin intervencion humana de-
pendiendo del grado de auto-
matizacion de la configuracion
del programa". Lo cual significa
gue en cualquier caso, bien en
la definicion del automatismo
0 en la destruccion manual del
mensaje, es la intervencion hu-
mana del propio usuario la que
propicia la ignorancia y desco-
nocimiento en la recepcion de
un correo transcendente que
en definitiva causo un perjuicio

para el cliente, al devenir firme
una sentencia que le era desfa-
vorable y que pretendia recu-
rrir.

El desconocimiento de que
la sentencia se habia dictado
y notificado impidié la even-
tual interposicion del recur-
SO, pero ése desconocimiento
tiene causa precisamente en
el deficiente o inseguro fun-
cionamiento en la recepcion
del correo electronico, lo cual
representa ya la generacion de
un riesgo, no sanado o limita-
do por una razonable y exigi-
ble diligencia consistente en
comprobar gue efectivamente
el correo categorizado como
spam efectivamente es des-
echable o si por error se ha
desviado un correo gue real-
mente es relevante. Si como
informa el perito al cambiar la
seleccidn o una vez visto en
el panel, el sistema reenvia un
correo de conformacion de la
recepcion como "leido” el error
es imputable a Abogados SL
pues en el sistema que ges-
tiona es donde se genera una
confirmaciéon desviada de la
realidad.

De lo antedicho se des-
prende que la adecuacion de
la conducta del Procurador a
la "practica habitual” no puede
exonerarle de responsabilidad,
siquiera sea por la elemental
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razon de que los tribunales
no pueden legitimar practicas
Nno ajustadas al estatuto legal
de una profesion por mas ha-
bituales que sean, ya que en-
tonces caeria por su base el
enjuiciamiento de la responsa-
bilidad civil profesional desde
la perspectiva de las reglas o
normas rectoras de la profe-
sion de que se trate. Es mas, en
el caso concreto de los Procu-
radores seria contrario tanto a
la profesionalidad que recalca-
ba el Estatuto de 1982, y sigue
subrayando el de 2002, como
a los requisitos legalmente exi-
gidos para ejercer la profesion,
e incluso a la propia dignidad
de ésta, su equiparacion a una
especie de mero servicio de
mensajeria entre los érganos
jurisdiccionales y el Abogado.

En consecuencia, debien-
do considerarse que el ejerci-
cio de la profesion de Procu-
rador comporta no solo la re-
cepcion y diligente transmision
de las resoluciones judiciales
al Abogado sino también un
analisis de tales resoluciones
suficiente al menos como para
captar los perjuicios que pue-
de causar al cliente una deter-
minada omisién y advertirle
de ello, no puede entenderse
gue la sentencia impugnada
haya infringido ninguna de las
normas que en tal concepto
se citan en los cinco primeros
motivos del recurso aqui exa-
minado, por lo que todos ellos
han de ser desestimados.

Conforme al art. 26.2.2¢
LEC, el Procurador esta obliga-
do, entre otros, "a transmitir al
abogado elegido por su cliente
o por él mismo, cuando a esto
se extienda el poder, todos los
documentos, antecedentes o
instrucciones que se le remi-
tan o pueda adquirir, haciendo
cuanto conduzca a la defensa
de los intereses de su poder-
dante, bajo la responsabilidad
que las leyes imponen al man-
datario”.
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En el supuesto de autos,
esa concrecion del deber de
diligencia se ve infringida no
sélo en los términos de esas
generales obligaciones pro-
fesionales, sino que asimismo
se agrava ante la evidencia de
que recibid el acuse de recibo
o confirmacion de la recepcion
con la evidente y manifiesta
expresion de que se categori-
z6 como "SPAM", algo que no
puede escaparse a su atencion
como usuaria del correo elec-
trénico, pues si realmente con
ése mensaje se aseguraba de
gue su comunicacion se habia
recibido, al mismo tiempo le
estaba advirtiendo que el re-
ceptor valord como "basura”,
por tanto sin interés, el correo
recibido, y por ello debid ex-
tremar las medidas de com-
probacién para asegurarse
gue pese a esa incidencia el

% ABOGADOS

destinatario tenia conocimien-
to del acto procesal y de la ini-
ciacion del plazo para interpo-
ner recurso. Mas si avanzado
el plazo perentorio no habia
recibido instruccion alguna ni
la confirmacion de que la sen-
tencia no se recurriria, lo cual
le obligalba a cerciorarse de la
recepcion y de que no se pre-
sentaria recurso, pues en otro
caso, de ser voluntad del clien-
te y letrado presentar el re-
curso, debia estar expectante
para la presentacion en plazo
del escrito correspondiente,
constitucion del depdsito vy
pago de la tasa.

En ésa situacion es evi-
dente que la demandada de-
bid bien comprobar que la
recepcion se produjo efec-
tivamente o, en otro caso,
comprobar que no se recurri-

¢ RevisTA DE ResPoNsABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO

ria o avisar de que el plazo se
agotaba. Con cualquiera de
ésa acciones, logicas y exigi-
bles en su ambito profesio-
nal, habria puesto los medios
necesarios para velar por los
intereses del cliente y al no
hacerlo incurrio en una ne-
gligencia causante de la res-
ponsabilidad exigida y recla-
mada con la demanda, que
debe ser estimada en este
aspecto. Responsabilidad
que ademas es solidaria con
la exigible al letrado desde la
propia concrecion judicial de
la misma, como obligaciones
"in solidum” gque dimanan de
la naturaleza del ilicito y de la
pluralidad de sujetos que han
concurrido a su produccion, y
qgue surge, cuando no resulta
posible individualizar las res-
pectivas responsabilidades,
STS de 14 de marzo de 2003”.
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A veces, es conveniente y necesario que nos recuerden que, mientras del Codigo Penal no supri-
ma el Libro de las faltas, las conductas que, en la vigencia del presente texto, son constitutivas
de tales, son merecedoras del inherente procedimiento v -en su caso- juicio. Auto n2 811/2014,
de 7 de noviembre -llmo. Sr. D. Juan Carlos Cuenca Sanchez- de la Seccion 22 de la Audiencia

Provincial de Granada:

“PRIMERO.- La resolucion
impugnada inadmite la de-
nuncia al considerar que los
hechos denunciados (lesio-
nes derivadas de una colision
por alcance de un vehiculo a
otro) no constituyen impru-
dencia penalmente punible,
sino un supuesto de respon-
sabilidad extracontractual o
aquiliana contemplado en el
art. 1902 del Codigo Civil, li-
mitada al derecho privado vy
sin incidencia en el derecho
punitivo, a tenor de la escasa
entidad de la negligencia su-
puestamente cometida por la
conductora denunciada, cuyo
vehiculo colisiond por detras

con el ocupado por el ahora
recurrente.

El recurso sostiene que la
resolucion que impugna vul-
nera el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva del recurrente, v
estima imprescindible la prac-
tica de algunas diligencias, ta-
les como la declaracién de los
responsables y declaracién de
sanidad del lesionado.

SEGUNDO.- El examen
de los autos revela que, mas
alld de las consideraciones
tedricas sobre la siempre di-
ficil distincion entre la culpa
penal y la denominada cul-

pa levisima que se contienen
en la resolucién impugnada
como motivo para decretar
el archivo de las actuaciones,
no puede ser descartada de
antemano, como hace el auto
recurrido, la posible existen-
cia de una responsabilidad
penal en la produccion de las
lesiones que se han denuncia-
do, a la vista tanto del parte
asistencial médico aportado
como del croquis igualmente
acompafiado por la denuncia
sobre la forma de produccién
del accidente, por lo que el
procedimiento debe prose-
guir por los cauces del juicio
de faltas incoado”.

La sentencia n? 242/2014, de 12 de mayo -ponencia de Dona Ana Mercedes del Molino Romera-
de la Seccion 72 de la Audiencia Provincial de Madrid, recoge la diferenciacion del precedente
codigo penal (1973) en la consideracion de tentativa de delito, frente a la actual como delito im-
posible en el tipo del art. 383 del CP de Omision del deber de socorro cuando la victima fallece

en el acto:

“Pues bien, sentado en los
hechos probados no impug-
nados por las partes que la
victima fallecié de de una ma-
nera sUbita e instantdnea, una
vez acontecido el accidente,
procede en aplicacion de la ju-
risprudencia indicada -.. que
considera que al producirse
la muerte instantdnea, no hay
persona desamparada, y se
debe aplicar la figura del delito
imposible, por ausencia de su-
jeto pasivo (SSTS de 30 mayo
1973, 2 noviembre 1979, 17 sep-
tiembre 1980, 8 marzo 1990, 8
junio 1992 y 13 octubre 1992,
entre otras muchas), cuando se
produce la muerte instantanea
y el que ocasiona el accidente,

sin conocer tal circunstancia,
abandona el lugar, como ocurre
en el presente caso .- y ante
el delito imposible que en la
actualidad es impune, procede

la estimacion de este motivo y
con ello la absolucion del acu-
sado del delito imposible de
omision de socorro, por el que
viene condenado el apelante”.
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‘ Decide, la sentencia n2? 1515/14, de 22 de julio de 2014, de la

Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia Pais Vasco,
un recurso de suplicacion en un caso de fallecimiento de un
trabajador a los 85 anos de edad, tras 40 anos de trabajo en
un astillero, con diagndstico de EPOC, asbestosis y cancer de
pulmon, estando durante ese tiempo expuesto al amianto en
su trabajo; vy la condena inicial de 50.251,29 euros se reduce a

37.688,47 euros en base a:

“1.- Ahora bien, en el ter-
cer fundamento de derecho de
la sentencia recurrida aprecia
gue concurre tanto el habito
tabaqguico como la exposicion
al amiento como causas ge-
neratrices de la defuncion del
citado difunto vy ello partiendo
de lo constatado en el hecho
probado tercero.

2.- Pues bien, partiendo
de que, de los tres diagndsti-

‘ Nuestro vocal, Ubaldo Gonzalez Garrote, me remite un supuesto en el que hubo de recurrir ante

cos constatados, como se ha
dicho, uno puede ser sintoma
de los otros, la asbestosis no
deriva del habito tabaquico
y de ambos pueden derivar
tanto la EPOC como el aludi-
do cancer, a lo que se afade
el muy relevante dato de que
las posibilidades de adqui-
sicion de esta Uultima pato-
logia se aumentan de forma
muy considerable al concurrir
ambos factores (exposicidon

al polvo de amianto y habito
tabaquico de larga data) en-
tendemos que no es proce-
dente fijar la compensacion
de culpas en la forma en que
pretende la recurrente (impu-
tar la misma relevancia a am-
bas causas) sino que es mas
ajustado a tal circunstancia,
imputar mayor relevancia a
la primera de esas dos cau-
sas que a la segunda, por lo
gue fijamos que se ha de re-
ducir la indemnizacidon en un
veinticinco por ciento, al en-
tender que en ese percentil
concurrié la otra causa en la
muerte del finado, causa de-
pendiente de su voluntad, por
lo que si que procede la com-
pensacion de culpas alegada
en base al articulo 1101 y 1902
del Cdédigo Civil y la jurispru-
dencia de excusable cita por
conocida”.

la Audiencia Provincial de Alicante, el auto de un Juzgado de Instruccion de San Vicente del
Raspeig que se negaba a dictar Titulo Ejecutivo porque el lugar donde se produjo el siniestro
es un lugar cerrado “que no se considera como espacio apto para la circulacion y no es de uso
comun”. No se hace eco la Sala del texto trabajado del recurso, si bien le reconoce la razon, la

‘ Seccién Segunda, en auto N2 368/13, de 21 de octubre, con el siguiente contenido:

“El concepto de “circula-
cion” deberd integrarse con
el contenido del articulo 1 del
Real Decreto 1428/2003, de
21 de noviembre, por el que
se aprueba el Reglamento Ge-
neral de Circulacidon para la
aplicacion y desarrollo del tex-
to articulado de la Ley sobre
trafico, circulacion de vehicu-
los a motor y seguridad vial,
aprobado por el Real Decreto
Legislativo 339/1990, de 2 de
marzo.

“Los preceptos de la Ley
sobre trafico, circulacion de
vehiculos a motor vy seguridad
vial, los de este reglamento vy
los de las demas disposicion
los de este reglamento y los de
las demas disposiciones que

ABOGADOS
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la desarrollen seran aplicables
en todo el territorio nacional y

obligaran a los titulares y usua-
rios de las vias y terrenos que,
sin tener tal aptitud, sean de
uso comun vy, en defecto de
otras normas a los de las vias
y terrenos privados que sean
utilizados por una colectividad
indeterminada de usuarios”.

Segun se desprende del
atestado policial el siniestro se
produce en un espacio vallado
destinado por Gruas Alacant al
estacionamiento y deposito de
vehiculos, por atropello de un
operario por un vehiculo des-
tinado al servicio de grua. No
veo razon para excluir el sinies-
tro por ello, procede dictar la
resolucion interesada sin per-
juicio del resultado del proce-
dimiento civil ulterior”.
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En la sentencia n21938/2014, de 26 de septiembre, de la Seccion 32 de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-Ledn, se decide indemnizar por el
fallecimiento de un montafero sepultado por la nieve, ante la lentitud de la actuacion del 112:

“Dicho de otra manera, una
actuacion del Servicio 112 de
Castillay Ledn acorde con la que
le es exigible en ejercicio de sus
funciones de coordinacion ante
una actuacion de salvamento
podia haber evitado la muerte
de Don S Lo gue se acaba de
afirmar resulta de que la Admi-
nistracion demandada, gque es
quién tiene la carga de hacerlo,
no ha aportado ningun medio de
prueba del que se pueda dedu-
cir que la muerte de Don S era
inevitable atendiendo a la forma
en la que se produjo el siniestro y
al modo en gque se podria haber
actuado para resolver el mismo.
La prueba del hecho indicado no
se considera de imposible o de
dificil aportacion en cuanto que
no es descartable que médica-
mente, teniendo en cuenta los
datos existentes vy las circunstan-
cias que se han producido en la
realizacion del rescate, se pue-
dan determinar las posibilidades
de vida existentes y el tiempo
durante el que las mismas se
pueden mantener. Desde luego
no se considera prueba suficien-
te la simple alegaciéon hecha por
la  Administracion demandada
referida a gue en las avalanchas
las expectativas de vida se man-

tienen durante unos 15 minutos
siendo nulas a partir de los 45
minutos. Hay que tener en cuen-
ta que Don Severiano fue resca-
tado con vida a las 15:28:15 horas,
es decir habiendo transcurrido
mas de dos horas desde que se
recibe la llamada de rescate, he-
cho ocurrido a las 13:20 horas”.

“La parte demandante no
ha acreditado gue mantuviera
una convivencia real y afectiva
con el fallecido. Don J, segun
el poder que consta en el ex-
pediente (folios 11 y siguientes),
vive en Barcelona. El fallecido,
segun consta en el folio 43 del
expediente administrativo, se
le asigna, sin que este hecho
haya sido desvirtuado por la
parte demandante, un domici-
lio en San Andrés del Rabanedo
(Ledn), que tampoco coincide
con el de sus padres, que se lo-
caliza, segun el poder otorga-
do, en La Baha, Ayuntamiento
de Encinedo (Ledn). La parte
demandante tampoco ha acre-
ditado una relacion econdmica
del fallecido con sus padres vy
hermano ni otra de distinta na-
turaleza que pudiera ser tenida
en cuenta para cuantificar el
dafo moral pretendido.

En orden a la responsabilidad patrimonial de la administra-
cion, hubo una primera sentencia dictada por el Juzgado de
lo Contencioso-Administrativo n® 5 de Granada, condenando
respecto de un accidente de una motocicleta contra una ro-
tonda, con badenes insuficientemente sefalizados, en la que
se reiteraban las colisiones. No obstante, formulado recurso, el
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Seccion 18, sala de
lo Contencioso-Administrativo, dicta sentencia n? 3234/2014,

de 9 de diciembre, en la cual:

“Esta Sala, admitiendo
qgue el accidente tuviera lu-

gar en la rotonda indicada,
asi como que se tratara de

Teniendo en cuenta lo que
se acaba de sefalar se conside-
ra que Don A y Dofa B, por su
condicion de padres del falle-
cido Don S, deben ser indem-
nizados conjuntamente en la
cantidad total, actualizada al dia
de la fecha, de 80.500 euros. El
importe indicado se ha determi-
nado teniendo en cuenta el do-
lor, entendido como dafio mo-
ral, que produce a unos padres
el fallecimiento de un hijo de 32
afos de edad en las circunstan-
cias ya analizadas vy la referencia
gue proporciona el baremo apli-
cable para indemnizar los dafos
relacionados con los accidentes
de circulacion. Don Jo, por su
condicion de hermano de del
fallecido Don S, debe ser in-
demnizado en la cantidad total,
actualizada al dia de la fecha,
de 5.000 euros. Esta cantidad
se ha determinado teniendo
en cuenta el dolor, como dafo
moral, que le produce el falle-
cimiento de su hermano en las
circunstancias en las que el mis-
mo se ha producido vy el hecho
de gue no tenga mas hermanos,
tal y como se deduce de la de-
claracion de herederos aporta-
da al expediente administrativo
(folios 14 vy siguientes)”.

una zona donde se realizaban
obras, que habian sido para-
lizadas, e incluso que en ese
momento la rotonda fuera un
punto conflictivo para la se-
guridad vial, no puede com-
partir que la causa unica del
accidente fuera la existencia
de unos badenes en la calza-
da que, a juicio de la version
del actor en la demanda "se
encuentran sin sefalizar vy a
una altura excesiva, saliendo
despedido de la motocicle-
ta".
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En realidad la actuacion
que se imputa a la Administra-
cion para determinar su res-
ponsabilidad es la colocacion
de esos badenes y una defi-
ciente sefalizacion de la cal-
zada, como se desprende de
la denuncia penal que se inter-
puso. Sin embargo, por mucha
"altura excesiva" que tuvie-
ran los badenes, resulta dificil
concluir que atravesar dichos
badenes a una velocidad ade-
cuada, haga salir al hoy actor
despedido de su motocicleta
y provocarse unas lesiones de
tanta gravedad. Ciertamente,
los badenes pudieran no ser
los adecuados, como lo prue-

‘ Sin duda una interesante sentencia, la n® 272/2014, de 25 de

ba que se sustituyeran los ba-
denes de hormigdén fabricados
"in situ" por badenes de cau-
cho de 3 cm. de altura, pero el
hecho de que el actor saliera
despedido cuando atravesaba
uno de esos badenes, no ex-
plica si no es porgue circulaba
a una velocidad excesiva e in-
adecuada.

No puede decirse que la
zona careciera de sefalizacion.
El trafico rodado estaba per-
mitido vy se advertia de la exis-
tencia de "bandas sonoras”.
Tampoco puede tenerse por
acreditado que la iluminacion
no fuera suficiente.

noviembre de la Seccion 22 de la Audiencia Provincial de Ca-
diz -remitida por nuestro asociado José Luis Ortiz- que re-
voca la sentencia parcialmente condenatoria del abogado vy
su compahia de responsabilidad civil por incumplimiento de

‘ deberes profesionales, con los siguientes pronunciamientos: ‘

“La responsabilidad de los
abogados en la defensa de sus
patrocinados estan en relacion
con los deberes contraidos en el
marco de un arrendamiento de

ABOGADOS

servicios, gue impone al letrado
el deber de cumplir con maxi-
mo celo la mision que le ha sido
encomendada. La obligacion
del letrado es una obligacion de
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En definitiva, entiende la
Sala gue a la existencia de unos
badenes inadecuados y que
constituian un peligro, se suma
una velocidad inadecuada del
actor, contribuyendo ambas
causas al resultado lesivo, de
forma que se puede concluir
que concurren los presupues-
tos para declarar la responsabi-
lidad patrimonial de la Adminis-
tracion de acuerdo con lo pre-
visto en los articulos 106 CE vy
139 Ley 30/1992, pero que hay
concurrencia de culpas con el
propio actor de forma que la in-
demnizacién a percibir por éste
debe reducirse al 50%, quedan-
dose en 15.260,06 euros”.

medios y no de resultados, obli-
gandose a desplegar su activi-
dad con la debida diligencia y la
"lex artis", sin que por lo tanto,
garantice o se comprometa al
resultado de la misma”.

“Surgieron  discrepancias
entre la parte demandante y su
abogado, no recurriéndose la
Sentencia del Juzgado Central
de lo Contencioso Administra-
tivo. Pudo la parte demandan-
te acudir a otro letrado para la
interposicion de su futuro re-
curso contra lo resuelto por el
Juzgado Central de lo Conten-
cioso Administrativo”.

“Que no puede imputar-
se responsabilidad al letrado
cuando por la naturaleza del
debate juridico, pueden exis-
tir sentencias contradictorias,
en cuanto a la declaraciéon o
no del grado de incapacidad.
Ademas, no existe pérdida de
oportunidad en el momen-
to gue cabe revision de actos
administrativos en materia de
clases pasivas conforme al ar-
ticulo 13.2 del RD 1/1993, de
oficio 0 a instancia de parte.
Por todo ello, estimamos el re-
curso de apelacion interpuesto
por las partes demandadas,
con revocacion de la Sentencia
de instancia”.



ANTONIO SALAS CARCELLER
A ]

por M2 Carmen Ruiz-Matas Roldan

Antonio Salas Carceller es Magistrado de la Sala Primera del Tribunal Supremo desde
el aino 2005. Nacido en Murcia, ingresd en la Carrera Judicial en el ano 1977. Ascendié a
magistrado en el ailo 1981 y, tras servir en distintos Juzgados, presidié la Seccién Cuarta
de la Audiencia Provincial de Murcia desde el afio 1991 hasta diciembre de 2002, fecha
en que fue nombrado Presidente de dicha Audiencia; cargo que desempend hasta su
ascenso al Tribunal Supremo. Esta en posesion de la Cruz Distinguida de Primera clase
de San Raimundo de Peiafort. Ha sido profesor de la Escuela de Practica Juridica de

la Universidad de Murcia. Coautor de diversas obras colectivas sobre la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, la Ley de Arrendamientos Urbanos, el nuevo Derecho de Marcas,
Responsabilidad Civil y coordinador del Cédigo Civil, comentado y con jurisprudencia,
editado por SEPIN. Es Académico de niumero de la Real Academia de Jurisprudencia

y Legislacién de Murcia y Director de la Revista Doctrinal de la Editorial Aranzadi, asi
como vocal de la Junta Electoral Central. Miembro de Honor de la Asociacion Espafiola
de Abogados Especializados en RC y Seguro.

Dada su relacion con nuestra Asociacion, qui-
siéramos preguntarle en primer lugar cqué opi-
nion le merece la actividad desarrollada por la
Asociacion Espafola de Abogados Especializa-
dos en Responsabilidad Civil y Seguro?

La existencia de la Asociacion, y sus am-
plias actividades, contribuye de forma muy im-
portante al necesario intercambio de ideas y de
informacién sobre una materia que cada dia va
alcanzando mayor complejidad. La pagina web
y sus publicaciones, singularmente la Revista
-con un contenido siempre del mayor interés vy
una presentacion muy cuidada- dan una infor-
macion de alto valor para quienes, desde una u
otra posicion, estamos interesados en los pro-
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blemas derivados de la responsabilidad civil y
su aseguramiento.

Queriamos aprovechar para preguntarle sobre
los criterios de actuacion que se siguen actual-
mente en la Sala Primera, sobre todo si ése si-
gue caminando hacia la unificacion de criterios
en materias como la Responsabilidad Civil y el
Seguro, por lo que a nuestra Asociacion le con-
cierne?

Por supuesto, la unificacion de criterios es
la funcion primordial del Tribunal Supremo. Me-
diante el recurso de casacion fundado en “in-
terés casacional” se nos plantean con frecuen-
cia cuestiones de interpretacion juridica -en
muchos casos sobre la aplicacién del sistema
de valoracion del dafio personal- en las cuales
existe discrepancia entre distintas Audiencias
Provinciales. En estos casos, la decision del Tri-
bunal Supremo acerca de cuédl es la interpreta-
cidon gue considera mas adecuada, fijando asi
doctrina jurisprudencial y dando las razones
por las que opta por una frente a cualquier otra
que resultara posible, integra quizas la funcion
mas propia y genuina del Tribunal. Mediante el
“interés casacional” acceden asi a la casacion
cuestiones cuya entidad econdmica puede no
ser muy importante, pero en las que si lo es sen-
tar un criterio uniforme de interpretacion.

En materia de Seguros y en cuanto a las clausu-
las limitativas de derechos de algunos contratos
de seguros dentiende que actualmente nuestra
Jurisprudencia marca claramente los requisitos
necesarios para la validez de las mismas y con
ello estan protegidos los derechos de los ase-
gurados?

La cuestion acerca de la naturaleza de las
llamadas clausulas limitativas de los derechos
de los asegurados y su distincion de las que se
han venido a denominar “clausulas de delimita-
cion del riesgo” es una de las que mayores pro-
blemas ha dado en cuanto a la interpretacion
y aplicacién en relacion con la Ley de Contrato
de Seguro, y en concreto de su articulo 3. Se
ha llegado, en ocasiones, a sentar una interpre-
tacion -que considero desafortunada- segun la
cual seria mas riguroso el régimen de garantias
para el tomador en cuanto al conocimiento de
las primeras -clausulas limitativas- que en cuan-
to a las segundas -clausulas de delimitacion del
riesgo- o que me parece insostenible desde un
punto de vista tedrico y practico. Creo que la
jurisprudencia aun no ha fijado un criterio claro
sobre ello y quizas la promulgacion del nuevo
Codigo Mercantil, gue contendra una regulacion
completa del contrato de seguro y de sus mo-
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dalidades, sera la ocasion para llevar a cabo una
adecuada definicion en esta materia.

En relacion a la Sentencia de la Sala Primera del
Tribunal Supremo de 20-11-2014, donde usted
fue Ponente ¢{la imposibilidad de repeticidon por
parte de las aseguradoras ante supuestos de
hecho pactados en contrato y no previstos en la
Ley, conlleva necesariamente la cobertura fren-
te a terceros en tales supuestos sin excepcion?

Entiendo que la cobertura frente a terceros
en un seguro, como el de automoaviles, de ca-
racter obligatorio, constituye la propia esencia
del mismo vya gue el tercero perjudicado ha de
tener garantizada la indemnizacion de los da-
Aos que pueda sufrir por la propia generacion
del riesgo que supone la circulacidon de automo-
viles. Dicho tercero ha de ser indemnizado por
la aseguradora o, en su caso, por el Consorcio
de Compensacion de Seguros incluso en el caso
extremo de que el conductor causante carezca
de permiso de conducir y lo haga bajo influen-
cia de bebidas alcohodlicas. Otra cosa es que
quien paga la indemnizacion por él -asegurado-
ra o Consorcio- puedan reclamar posteriormen-
te del mismo lo pagado al perjudicado.

La sentencia de 20 noviembre 2014 se limi-
ta a aplicar la ley en su propia literalidad ya que
el articulo 10 de la Ley sobre Responsabilidad
Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos

RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO

de Motor, en su apartado ¢), tras su reforma de
2007, autoriza la repeticion Unicamente «con-
tra el tomador del seguro o asegurado, por las
causas previstas en la Ley 50/1980, de 8 de oc-
tubre, de Contrato de Seguro, y, conforme a lo
previsto en el contrato, en el caso de conduc-
cion del vehiculo por quien carezca del permiso
de conducir». Por ello, no es valida en perjuicio
del tomador y del asegurado, cualquier dere-
cho de repeticion que -siempre dentro del am-
bito del seguro obligatorio- se pacte a favor de
la aseguradora fuera de los casos previstos en
la ley.

En consecuencia con lo anterior {puede afectar
esta limitacion a la libertad de pacto contrac-
tual entre las partes?

Por supuesto que afecta a la libertad de
pacto entre los contratantes, pero esto sucede
en todos los casos en que se establecen por la
ley limitaciones en beneficio del consumidor
como parte mas débil en la celebracion de los
contratos. En tales casos el contrato no pue-
de exceder de los limites marcados por la ley
y serd nulo en cuanto establezca limitaciones
de derechos o facultades de repeticion no au-
torizadas legalmente. Esto ocurre igualmente
en otros ambitos como, por ejemplo, el de los
arrendamientos urbanos vy, en general, en todos
aquellos a los que alcanza la legislacion sobre
consumidores.
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El pasado mes de no-
viembre tuvo lugar el XIV
Congreso Nacional organiza-
do por la Asociacion Espafo-
la de Abogados Especializa-
dos en Responsabilidad Civil
y Seguro, al gue acudieron
abogados especializados en
la materia de toda Espana. El
Congreso estuvo dirigido por
JAVIER LOPEZ Y GARCiA DE LA SE-
RRANA, Secretario general de la
Asociacion, y Luis A. OrrioLS
MarTiNEZ VOCal en Sabadell de
la misma.

Un aflo mas se contd con la
asistencia de los mas destaca-
dos especialistas en la materia
a nivel nacional, entre los que
se encontraba Epuarbo Baena
Ruiz, Magistrado de la Sala 12 del
Tribunal Supremo o Jorbi Secui
Puntas, Presidente de la Seccion
162 de la Audiencia Provincial de
Barcelona. Asimismo, asistio a la
cita anual Antonio SaLas CARcE-
LLER, Magistrado de la Sala 12 del
Tribunal Supremo, al que se le
hizo entrega del DipLoma bE MiEM-
BRO DE HONOR DE LA ASOCIACION.
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También intervinieron a
lo largo del congreso Mariano
Mepina Crespo, Presidente de
la Asociacion; Juan Francisco
| GarNIcA MARTIN, Presidente de
la Seccion 152 de la Audiencia
Provincial de Barcelona; MiaueL
MarTin Casals, Catedratico de
| Derecho Civil de la Universidad
A de Girona; Joste ANToniO Babpi-

LLo Arias, Director regional de
Madrid del Consorcio de Com-

- O Z
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S pensacion de Seguros; Jose Pe-
rez TirADO, Miembro de la Co-
mision de Expertos en interés

Y de las asociaciones de victimas

Jordi Segui Puntas,
Presidente de la Seccién

162 de la Audiencia
Provincial de Barcelona
impartiendo su ponencia
sobre ‘Responsabilidad Civil
de Bancos e instituciones
financieras por contratos
declarados nulos o clausulas
declaradas abusivas, con
referencia en particular a la
reparacion del darfio material
v moral causado por dichas
entidades’.

£ " ABOGADOS

de accidentes de circulacion;
Eucenio LLamas Pomeo, Catedra-
tico de Derecho Civil de la Uni-
versidad de Salamanca; ManueL
MascaraquUE MonTacuT, Director
del Area de Seguros Genera-
les de UNESPA; e lsageL Lorez
RierA, Fiscal delegada de segu-
ridad vial de la Fiscalia Provin-
cial de Barcelona.

En la clausura del Congre-
SO que se celebro la tarde del
dia 7 de noviembre contamos
con la presencia de Juan Ma-
NUEL ABriL Campoy, Magistrado

SRS RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Catalufa y de la Cor-
te de Andorra, y Juan ANTONIO
Garcia  CazorLa, Decano del
llustre Colegio de Abogados
de Sabadell.

Como despedida del XIV
Congreso Nacional, el sabado
dia 8 los congresistas y acom-
pafiantes pudieron disfrutar
de una visita excepcional a la
Sagrada Familia de Barcelona
seguida de un almuerzo en el
prestigioso y muy recomenda-
ble Restaurante L'Olive.

Juan Francisco Garnica Martin,
Presidente de la Seccion 152

de la Audiencia Provincial de
Barcelona durante su ponencia:
Alcance de la responsabilidad
civil de los administradores
socletarios dentro y fuera del
Concurso de Acreedores'’.




Jose Antonio Badillo Arias, Di-
rector regional de Madrid del
Consorcio de Compensacion
de Seguros durante su po-
nencia: ‘Ambito material de la
LRCSCVM: Los conceptos de
vehiculo a motor y hecho de la
circulacion’,

137

T T

BOGADOS #” "%
WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG i JAZ'



133

Miquel Martin Casals, Catedratico de Derecho Civil de

la Universidad de Girona impartiendo su ponencia:
‘Lineas generales de la Propuesta de reforma del sistema
valorativo y de sus disposiciones directivas’.

Y
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Mariano Medina Crespo,
Presidente de la Asociacion
y miembro del Comité de

| Expertos para elaborar la
Propuesta del nuevo sistema
legal valorativo durante su
ponencia: ‘Novedades en la
estructura y conceptos que
integran la Propuesta de
reforma del sistema valorativo.
El resarcimiento de los
perjuicios personales’.

<
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José Pérez Tirado, miembro

de la Comision de Expertos

en interés de las asociaciones
de victimas de accidentes

de trafico impartiendo su
ponencia: ‘El resarcimiento de
los perjuicios patrimoniales,

con especial mencion al lucro
cesante en caso de incapacidad
permanente o fallecimiento’.
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Isabel Lopez Riera, Fiscal delegada de seguridad vial de la Fiscalia Provincial de Barcelona, Manuel
Mascaraque Montagut, Director del Area de Seguros Generales de UNESPA, y Javier Lépez y Garcia de
la Serrana, Secretario de la Asociacion durante la celebracion de la Mesa Redonda sobre. ‘La necesidad
imperiosa de la reforma del ‘Baremo’ de la ley 30/95 y anéalisis de la Propuesta realizada por la Comision
de Expertos para la modificacion del Sistema para la valoracion de los dafios y perjuicios causados a las
personas en accidentes de circulacion’.
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Eugenio Llamas Pombo,
Catedratico de Derecho

Civil de la Universidad de
Salamanca en un momento de
su ponencia. ‘El nuevo régimen
legal de responsabilidad civil
por atropello de especies
cinegéticas’.

- 0O >

Eduardo Baena Ruiz,
Magistrado de la Sala de lo
| Civil del Tribunal Supremo,

durante su ponencia
‘Intervencion provocada en los
supuestos de Responsabilidad

Civil solidaria. Evolucion

Vy situacion actual de la
Jurisprudencia’.

<

Antonio Salas Carceller,
Magistrado de la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo en
su exposicion. ‘Consecuencias
de la Inclusion de clausulas
abusivas en los contratos de
seguro. Supuestos que dejan
sin contenido al contrato e
imposibilitan su cumplimiento’,
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141

Entrega del Diploma de Miembro de Honor de la Asociacion a Antonio Salas Carceller.
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Acto de Clausura del Congreso de la mano de Juan Antonio Garcia Cazorla, Decano del llustre Colegio de
\ Abogados de Sabadell; Juan Manuel Abril Campoy, Magistrado del TSJC y de la Corte de Andorra; Javier
Lopez y Garcia de la Serrana, Secretario de la Asociacion; y Luis A. Orriols Martinez, VVocal en Sabadell de la
Asociacion.
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12.- Lectura y aprobacién del Acta
de la sesién anterior de 14 de no-
viembre de 2013 (celebrada en Va-
lencia)

A continuacion por Jose Ma-
RiA HERNANDEZ-CARRILLO FUENTES, Se-
cretario de Actas-Tesorero de la
AEAERCYS, se da lectura del Acta
de la Asamblea General celebrada
en Valencia el pasado 14 de noviem-
bre de 2013, que es aprobada por
unanimidad sin ningun voto en con-
tra ni abstencion.

22.- Informe de actividades y ges-
tion

Por el Secretario General de
la AEAERCYS, Sr. Lorez v GaARcia DE
LA SERRANA, Y el Presidente Don Ma-
rIANO Mepina Crespo se informa del
esfuerzo realizado, en el ‘Comité de
Expertos Reforma del Baremo’ que,
tras cuatro aflos ha cristalizado en
la presentacion de la propuesta el
22 de mayo de 2014 y de la labor
futura a realizar de divulgacion vy
formacion; nuestro presidente acla-
ra que su intervencion especificod
desarrollarla en nombre propio.

Se da cuenta asimismo de la
participacion en las siguientes acti-
vidades desarrolladas desde la ulti-
ma Asamblea General, celebrada en
Valencia el 14 de noviembre de 2013:

. Ponencia del Secretario Ge-
neral de la Asociacion en el lll
Congreso de Responsabilidad
Civil y Seguro. Alicante, 23y 24
de octubre de 2014.

. Ponencia del Secretario Ge-
neral de la Asociacion en el X
Congreso Juridico de la Abo-
gacia Malaguefa. Mélaga 16 vy
17 de octubre de 2014.

. Ponencias del Presidente y del
Secretario General de la Aso-
ciacion en la Il Jornada Médi-
co Juridica. Malaga, 25y 26 de
septiembre de 2014.

. Ponencias del Presidente y del
Secretario General de la Aso-
ciacion en la Jornada sobre la
Reforma del Baremo de Circu-
lacion y Cobertura de Defensa
Juridica. Almeria, 10 de julio de
2014.

. Ponencia del Presidente de la
Asociacion en el XVI Congre-
so de Responsabilidad Civil vy
Seguro. Madrid, 26 de junio de
2014.

. Ponencias del Presidente y el
Secretario General de la Aso-
ciacion en el X| Jornada sobre
Responsabilidad Civil de Mala-
ga. 6 de Junio de 2014. Fuengi-
rola (Malaga).

. Ponencias del Presidente vy
Secretario General de la Aso-
ciacion en la XXX Edicion del
Congreso de Derecho de la
Circulacion. Madrid, 24 y 25 de
abril de 2014.

. Ponencia del Secretario Ge-
neral de la Asociacion en la |l
Jornada sobre Responsabili-
dad Civil y Seguro. Colegio de
Abogados de Sabadell, 12 de
Diciembre de 2013.

. Ponencias vy participacion del
Presidente y Secretario Gene-
ral de la Asociacion en el | Mas-
ter de Responsabilidad Civil.
Granada del 24 de octubre de
2013 al 13 de junio de 2014.

. Ponencias del Presidente y Se-
cretario General en el Il Master
en Derecho de Dafos. Malaga
del 1T de Octubre de 2013 al 6
de julio de 2014.

Por el Secretario General se ha
asistido a diversas reuniones con
APIL (nuestra asociacion homologa
en Inglaterra), en orden a la asisten-
cia de sus miembros al Il Congreso
Internacional de Derecho de Dafos,
a celebrar en Granada en 2015 o
2016.

Se informa de la extraordinaria
renovacion lograda en la Revista (ya
en el nimero 51) y su alta valoracion
por la comunidad doctrinal, jurisdic-
cional, y en general de juristas, de
Espafa, asi como de la versatilidad
del portal, o la agilidad que propor-
ciona nuestra presencia en redes
sociales como LinkedIn o Facebook.

2- Analisis de gastos y aproba-
cién de cuentas

Segun se acordd afos atras,
para agilizar durante el transcurso
del afo de materializacion in situ
de cada congreso, la funcion de Te-
sorero que ostenta Don Josgé Maria
HerNANDEZ-CARRILLO FUENTES, es de
un afno a otro delegada por este en
el vocal-asociado en el que recae
la responsabilidad de la organiza-
cion del Congreso anual periddico,
en consecuencia, las incidencias
econdmicas del pasado afo, que
fueron recientemente entregadas
por Don Dieco ELum Macias, cons-
tan detalladas en la zona privativa
de los socios en la pagina web de la
Asociacion de forma previa a esta
reunion para su conocimiento ge-
neral, destacar, que fruto del rigor
en la gestion se obtuvo superavit.
Son, no obstante, detalladas por
el Secretario General y aprobadas
por unanimidad, haciendo constar
expresamente la felicitacion del co-
lectivo tanto a Dieco ELum, como a
Isibro ToRMOS.

2 - Presupuesto de 2015

Se excusd su presentacion
postergando su envio en el futuro.

2.- Congreso del préximo afo, y
afos venideros

En 2015, la sede del Congreso
serd la ciudad de Valladolid y el vo-
cal encargado Don Luis JuLio Cano
Herrera. Para el congreso del afio
2016 se ha postulado la ciudad de
Malaga, cuya candidatura es apro-
bada por unanimidad.

62.- Renovacion de Cargos, de Vi-
cesecretario y Secretario de Actas-
Tesorero

Se reelige por unanimidad a
los actuales Don Anpres Cip Luaue y
Don José MaARiA HERNANDEZ-CARRILLO
FUENTES.

Se elige, asimismo, vocal de la
Comunidad de Castilla la Mancha
Oriental a Don Luis Jutio Cano He-
RRERA.

2.- Ruegos y preguntas

. Se propone la cancelacion del
convenio suscrito con Banco
de Sabadell habida cuenta su
nula aportacion al XIV Con-
greso, con sede en su propia
ciudad, y se suscribird nuevo
Convenio con el Banco de San-
tander, aprobandose el cambio
por unanimidad.

. Se proponey aprueba por una-
nimidad, el nombramiento del
llustrisimo Sefor Don Antonio
SaLas CARCELLER COMO miem-
bro de honor de ésta, nuestra
Asociacion.

. Se pone de manifiesto la la-
bor desarrollada en la reforma
del Baremo, asi como la que
resta, para comenzar con una
reunion con el compaferoy Di-
putado Sr. CastiLLo CaLvin para
impulsar, con propuestas con-
cretas de nuestra Asociacion,
la tramitacion parlamentaria.

. Finalmente, se exhorta caluro-
samente a los vocales, y aso-
ciados en colaborar con la re-
vista que publicamos sumando
su esfuerzo, experiencia y en-
trega a las nuestras.

Terminado lo cual, por el Sr.
Presidente, D. Mariano  MEeDINA
Crespo, se da por concluida la XIV
Asamblea General de la Asociacion
Espafiola de Abogados Especializa-
dos en Responsabilidad y Seguros.

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG  ailisicix

@ -1 O Z

n

- 0O > <

<




@] -4 O Z

n

< - 0O > <

»wm©O >» 0O

150

LA AsoclAacioN EspANOLA DE ABOGADOS DE
RCYS Y LA EDITORIAL TIRANT Lo BLANCH
SUSCRIBEN UN ACUERDO DE COLABORACION

La Asociacion Espafola de Abogados Es-
pecializados en Responsabilidad Civil y Seguro
y la editorial Tirant On Line han firmado el pa-
sado dia 20 de noviembre de 2014 un acuerdo
de colaboracion en virtud del cual los asociados
tendran acceso gratuito a la base de datos de la
editorial, y con ello a mas de 650.000 senten-
cias en materia de responsabilidad civil, entre
otras utilidades de gran interés para los profe-
sionales. Ademas, podrdn acceder a toda la le-
gislacion, actualizada a diario y a los Esquemas
Procesales, de todos los dmbitos juridicos. El ac-
ceso a la informacion se realiza desde la web de
la asociacion, en el area privada.

El convenio, rubricado por D. Javier LopEZ v
GARCIA DE LA SERRANA, Secretario de la Asociacion
Espafola de Abogados de RCyS y por D. SaLva-
por Vives LopeEz en representacion de la edito-
rial, refuerza la relacion entre ambas entidades,
al tiempo que permite a los asociados contar
con una nueva y potente herramienta de traba-
jo, dando acceso a miles de sentencias, formu-
larios, articulos doctrinales y esquemas, entre
otras utilidades. Esperamos que todas estas ini-
ciativas os resulten de interés.
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Vista parcial del portal que pone a disposicion de la
Asociacion la editorial Tirant Lo Blanch.
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& Santander

Lopez y Garcia de la Serrana (c), Mallorquin Fernandez
(D y Velasco Gutiérrez (d), en el momento de la firma.

AcUERDO DE COLABORACION ENTRE BAN-
co SANTANDER Y AsocIiACION EspaNOLA DE
ABOGADOS EsPECIALIZADOS EN RESPONSA-
BILIDAD CIVIL Y SEGURO

El pasado dia 27 de noviembre de 2014, en
las instalaciones de nuestra Asociacion, tuvo
lugar la firma del acuerdo de colaboracion con
el Banco Santander en virtud del cual nuestros
asociados pueden acceder a determinados pro-
ductos en condiciones muy ventajosas. El acuer-
do fue suscrito por D. Javier Lopez v GARCIA DE
LA SERRANA en representacion de la Asociacion,
como secretario de la misma, y por D. Francisco
MaLLorauiN FERNANDEZ ¥ D. RAMON VELAsco GurTiE-
RREZ, en representacion del Banco Santander.

El objetivo del convenio es que todos los
miembros de la Asociacion puedan beneficiarse
de las condiciones de Santander Justicia, pu-
diendo elegir entre una oferta de productos y
servicios financieros con condiciones especiales
dirigidos a profesionales de la Justicia, desta-
cando la cuenta corriente remunerada vy la apli-
cacion informatica de acceso telematico a las
cuentas de consignacion.
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BOLETIN DE INSCRIPCION DE LA
ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS
EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

D.

N.I.F.: Fecha de nacimiento

Colegio ejerciente n® aflo del llustre Colegio de Abogados de

Con domicilio en Provincia

Calle/Plaza ne C.P
Teléfono Fax e-mail

Solicita: su admision como socio en la Asociacion Espafiola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y
Seguro, declarando no estar incurso/a en ninguna de las prohibiciones e incompatibilidades establecidas en el Estatuto
General de la Abogacia o en los Estatutos de la Asociacidon, comprometiéndose a satisfacer la cuota anual que fije la
Asamblea General, asi como a respetar en su integridad las normas reguladoras de la Asociacion.

En a de de 20

Fdo.:

CUOTA DE INSCRIPCION (sélo una vez): 90,15 €; CUOTA TRIMESTRAL: 39,00 €

VENTAJAS PARA LOS ASOCIADOS ‘

Inclusion en el Listado Provincial de Asociados gque se publica en la web.
Accseso ilimitado y gratuito a la mayor Base de Datos de Jurisprudencia en materia
de Responsabilidad Civil y Seguro a través de acceso on-line o CD interactivo.
Suscripcion gratuita trimestral a esta Revista.

Consultas especializadas en el Foro de Debate abierto en la web.

Dto. 25% en el Congreso Nacional anual.

Descuento especial en distintas Editoriales Juridicas.

Posibilidad de formar parte del Tribunal Arbitral de la Asociacion.
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[ Domiciliacion Bancaria
[ Por Banco/Caja

DATOS BANCARIOS (les ruego se sirvan atender los recibos presentados para su cobro por Asociacion
Espafola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro).

Titular de la cuenta

Banco o Caja
Direccion
C.P. Poblacion

Cuenta Corriente / Libreta de Ahorro:

HEEEEEEE SR EEEEEEEEEN
Fecha: / /

Firma (imprescindible):

Remitir este boletin de inscripcidn al n¢ de Fax: 958 201697 de la Asociacion Espaiola de Abogados Especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro. Asimismo puede inscribirse llamando al teléfono 902 361350 o a través de la pagina web
www.asociacionabogadosrcs.org

De conformidad con lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, se informa que sus datos personales se incorporaran en una base de
datos informatizada de la que es responsable la ASOCIACION ESPARIOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO con el fin de mantener un listado de sus socios
Ud. como titular podra ejercitar sus derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion ante la ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y
SEGURO a través del correo postal a, C/. Trajano, no 8 - 12 Planta - 18002 Granada, indicando como referencia Proteccién de Datos. En dicho correo debera especificar qué derecho o derechos desea
ejercitar y adjuntar una fotocopia del DNI para comprobar que es el propio interesado quien ejercita el derecho.
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ESTUDIOS sobre la
RESPONSABILIDAD
SANITARIA

Un analisis interdisciplinar

Eugenio Llamas Pombo
(Director)

En efecto, se recogﬂﬂ z}ﬂ’i{i los trabajos de un gruf?ﬁ'ﬂﬁ'ﬂiﬁ’gﬁ_

gadores que afrontan-os temas mds acuciantes que hoy :szt.fu‘:tar\f"---,h
ala respcnsahiﬁd;if sanitaria, desde la perspectiva del Derecho
civil, penal, cofistitucional, administrativo, procesal y médi- —_
co—lega].vN:q;{f?onsti tuye un tratado, pues no tiene pretension de
abordar global y sistemdticamente todo el universo de temas
que_,_ﬂiéﬁ‘tm de cada una de esas disciplinas, son tan abundan-
t;;a_f’rq{m requeririan una extension mucho mayor. Pero se han
@Eéfeccionado precisamente aquellas cuestiones que, tanto desde

" un punto de vista del profesional del Derecho, como desde la Vd
perspectiva cientifica, presentan una mayor dificultad o venian / /
reclamando un estudio mds profundo. J /

Precio: 50,24 € + IVA
pgonzalez@wke.es
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grupo Wolters Kluwer
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JUSTICIA

:{AUN NO CONOCE
SANTANDER JUSTICIA?

Un servicio exclusivo del Banco Santander para
profesionales del mundo de la Justicia.

Descubra todas las ventajas.

Informese de las condiciones completas
en su oficina Santander, en el 902 100 277
0 en www.bancosantander.es

Queremos

ser tu banco

& Santander

un banco para tus ideas
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bancosantander.es
~ bsan.mobi



