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1. El problema: la modificacién legislativa so-
bre los gastos asistenciales

La LRCSCVM (TR aprobado por el RD le-
gislativo 8/2004, de 29 de octubre) contiene
en el Anexo, primero, 6, del Anexo, como uno
de los “[c]riterios para la determinacion de la
responsabilidad y la indemnizacion”, la siguien-
te regla:

«Ademas de las indemnizaciones fijadas
con arreglo a las tablas, se satisfaran en
todo caso los gastos de asistencia médica,
farmacéutica y hospitalaria en la cuantia
necesaria hasta la sanacién o consolidacién
de secuelas, siempre que el gasto esté de-
bidamente justificado atendiendo a la natu-
raleza de la asistencia prestada.

»En las indemnizaciones por fallecimiento
se satisfaran los gastos de entierro y funeral
segun los usos y costumbres del lugar don-
de se preste el servicio, en la cuantia que se
justifigue».

Este texto fue introducido por el articulo 1,
diecisiete, de la Ley 21/2007, de 11 de julio.

El texto anteriormente vigente -que arran-
caba de la modificacion introducida por la DA
octava de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre,
de Ordenacion y Supervision de los Seguros
Privados en la Ley de Uso y Circulacion de Ve-
hiculos de Motor, texto refundido aprobado por
Decreto 632/1968, de 21 de marzo, la cual cam-
bid su denominacion por la de “Ley sobre Res-
ponsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de
Vehiculos a Motor”)- decia asf:

«Ademas de las indemnizaciones fijadas
con arreglo a las tablas, se satisfaran en
todo caso los gastos de asistencia médica
y hospitalaria y ademas, en las indemniza-
ciones por muerte, los gastos de entierro vy
funeral».

Pues bien, la norma sobre gastos asisten-
ciales que sustituye el texto original -incorpo-
rado al texto refundido- supone, cuando menos
formalmente, una modificacion de este llevada
a cabo por otra norma de igual rango legal. No
me refiero a la especial referencia a los gastos
farmacéuticos y a la necesidad de justificacion
del gasto, puesto que los primeros deben con-
siderarse incardinados en los gastos de asisten-
cia médica y sobre la segunda no parece haber
existido duda alguna. Me refiero a que, con toda
claridad, el texto leal modificado limita los gas-
tos de asistencia médica, farmacéutica y hospi-
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talaria "hasta la sanacion o consolidacion de se-
cuelas”, mientras que el texto original recogido
en la refundicidn no contenia esta limitacion de
orden temporal.

No es necesario llamar la atencion sobre la
extraordinaria importancia que tiene esta cues-
tion en relacion con el principio de integro re-
sarcimiento del dafo gue inspira el sistema de
valoracion de daflos corporales derivados de la
circulacion (el llamado “baremo”), especialmen-
te a medida gue han ido perfeccionandose los
tratamientos asistenciales en los padecimientos
de caracter cronico. Debe tenerse en cuenta
gue los tribunales consideran gastos asimilados
a gastos médicos los gastos de adquisicion e
implantacion de protesis, los gastos de trans-
porte vinculados al tratamiento médico o qui-
rdrgico vy los gastos derivados de la necesidad
de un tratamiento rehabilitadorl.

2. Régimen anterior a la reforma

Con arreglo al texto vigente a partir de la
Ley 30/1995, la jurisprudencia del TS interpreto,
ante las vacilaciones existentes entre las AAPP,
qgue no solamente estan comprendidos los gas-
tos anteriores a la sanidad o a la consolidacion
de las secuelas, sino también los posteriores
siempre que merezcan la calificacion de gastos
de asistencia médica, farmacéutica u hospitala-
ria, sean necesarios y estén causalmente rela-
cionados con el hecho productor de su necesi-
dad.

La SSTS de 22 de junio de 2009, 22 de no-
viembre de 2010, RC n.2 400/2006, y 8 de junio
de 2011, RC n.2 1067/2007, declaran que el sis-
tema de valoracion incluye la indemnizacion de
los gastos médicos futuros ocasionados por el
accidente de tréfico, los cuales, antes la reforma
llevada a cabo en el ano 2007, debian indemni-
zarse integramente. La segunda de las senten-
cias citadas dice ast:

«Ademas, sin necesidad de acudir a la doc-
trina sobre el lucro, existen razones que
también apoyan la estimacion de la pre-
tension de resarcimiento de los gastos re-
clamados, al margen del momento en que
el perjudicado deba satisfacerlos, y por
tanto, aun cuando se trate de gastos que
hayan de abonarse después de alcanzarse
la sanidad, una vez que no se ha puesto
en duda lo esencial: su nexo causal con el
siniestro.

"Véase la STS de 22 de junio de 2009, y el comentario de
ANGELA FERNANDEZ ARrEvaLO en Civitas, 83.



»Asi, resulta determinante a la hora de esti-
mar este motivo que segun el criterio o regla
sexta del apartado Primero del Anexo, en
redaccion vigente a fecha en que sucedie-
ron los hechos (la fecha del siniestro deter-
mina el régimen legal aplicable), los gastos
de asistencia médica y hospitalaria se han
de satisfacer en todo caso, ademas, esto
es, con independencia, de la indemnizacién
que con arreglo a las tablas proceda conce-
der por el resto de conceptos indemnizato-
rios (muerte, lesiones permanentes, deter-
minantes o no de invalidez e incapacidades
temporales, regla 52 del mismo apartado
Primero), siendo también relevante que la
regla 72 sefale que la indemnizacion de los
dafnos psicofisicos ha de entenderse “en su
acepcion integral de respeto o restauracion
del derecho a la salud”. Por su parte, los
Principios de Derecho Europeo de Respon-
sabilidad Civil consideran dano patrimonial
resarcible toda disminucion del patrimonio

de la victima causada por el evento dafoso
y, al referirse a la indemnizacion del dicho
daflo corporal, establecen (articulo 10:202)
que dicho dafo patrimonial incluye “la pér-
dida de ingresos, el perjuicio de la capaci-
dad de obtenerlos (incluso si no va acom-
pafiado de una pérdida de los mismos) vy los
gastos razonables, tales como el coste de la
atencion medica”.

»Este marco normativo ampara la posibi-
lidad de indemnizar como perjuicio patri-
monial los gastos sanitarios que traigan
causa del accidente, entendidos en sentido
amplio, ya se trate de gastos derivados de
actos médicos curativos, paliativos del do-
lor, de rehabilitacion, etc; bien estén enca-
minados al restablecimiento del derecho a
la salud o al menos, dirigidos a asegurar a
la victima un minimo de calidad de vida en
atencidn a la pérdida de salud que conlleva
el menoscabo psicofisico sufrido».
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3. Régimen posterior a la reforma: posibles
soluciones

Sin otro animo que contribuir a la solucion
del problema, que probablemente correspon-
dera a la Sala Primera del TS, dada la diferencia
de criterio existente entre las AAPP, me propon-
go hacer algunas reflexiones a la vista de la ju-
risprudencia del TC y del TS2.

31 Primera solucion: la posible inconstituciona-
lidad de la norma

Como primera solucion, cabria plantearse
la posible inconstitucionalidad de la norma con-
trovertida.

Para reflexionar sobre ella puede ser opor-
tuno examinar las razones por las cuales la Sala
Primera del TS no considera inconstitucional la
falta de prevision del sistema de valoracion en
relacion con el lucro cesante, que aparecen ex-
puestas en la STS de 25 de marzo de 2010, RC
n.2 1741/2004:

«Se ha planteado la duda de si los pronun-
ciamientos de inconstitucionalidad que
efectla el TC, los cuales literalmente solo
afectan al apartado B) de la Tabla V del
Anexo, pueden aplicarse a los factores de
correccion por perjuicios econdmicos de las
Tablas Il y IV, aparentemente idénticos.

»A juicio de esta Sala, la respuesta debe ser
negativa, pues la jurisprudencia constitucio-
nal, en cuantas ocasiones se ha planteado
por la via del recurso de amparo la exten-
sion de la doctrina formulada en relacion
con la Tabla V a las restantes tablas, ha con-
siderado que la interpretacion judicial con-
traria a la expresada extension no incurre en
error patente ni en arbitrariedad ni vulnera
el derecho a la tutela judicial efectiva (SSTC,
entre otras, 42/2003, 231/2005). La STC
258/2005 declara que “el evento generador
de la responsabilidad civil, la muerte de una
persona, como el sujeto acreedor al pago,
los padres, son distintos a los dispuestos en

2 Doy por supuesta la solucion contraria al abono de los gas-
tos posteriores a la sanacion o consolidacion, aceptada por
Vicente Magro Servet en "Analisis del tratamiento de los gas-
tos de asistencia médica, hospitalaria y farmacéuticos en los
accidentes de circulacion”, Premio FERNANDO REGLERO CAMPOS
otorgado por la Asociacion Espanola de Abogados Especia-
lizados en Responsabilidad Civil y Seguro en el VIII Congre-
so Nacional celebrado en Santander (noviembre de 2008).
Tampoco examino aqui las soluciones mediante las cuales se
propone incluir los gastos futuros en factores de correccion
distintos del que luego se examinara, pues considero gue,
siendo muy razonables, no solucionan todos los casos.
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aqguella, donde el evento es la lesién corpo-
ral con efectos de incapacidad temporal vy el
sujeto acreedor el propio accidentado.”

»Esta jurisprudencia constitucional, segun
se desprende de la ultima cita, tiene una
justificacion en que la naturaleza del lucro
cesante desde el punto de vista de la impu-
tacion objetiva al causante del dafo es dis-
tinta en el supuesto de la Tabla V, pues se
trata de un perjuicio ya producido, frente a
los supuestos de las Tablas Il y 1V, en que se
trata de danos futuros que deben ser pro-
bados mediante valoraciones de caracter
prospectivo, y en que la Tabla Il el perjudi-
cado no es la victima, sino un perjudicado
secundario. Resulta, pues, que el TC rechaza
gue el resarcimiento de lucro cesante futuro
constituya una exigencia constitucional en
el dmbito del régimen de responsabilidad
civil por dafos a las personas producidos
en la circulacion de vehiculos de motor.

»Asimismo, al menos en un caso no se ha
admitido un recurso de amparo contra una



sentencia en las gue se incluifa la indemni-
zacion del lucro cesante futuro (ATC de 26
de mayo de 2003 [en realidad, se trata de
una providencial). EI TC ha considerado, en
suma, que la cuestién acerca de la posibili-
dad de incluir o no el lucro cesante futuro
en la reparacion de dafo corporal sufrido
en accidentes de circulacién de vehiculos
de motor es una cuestion de legalidad ordi-
naria.

»De esto se sigue la improcedencia del
planteamiento de una cuestion de incons-
titucionalidad por no admitir el Sistema de
valoracion la indemnizacion integra de lucro
cesante futuro segun la prueba practicada
ante el tribunal en los casos de incapaci-
dad permanente vy la necesidad de que la
antinomia planteada entre el principio de
reparacion integral del dano (que juega
no soélo en el ambito de su determinacion,
sino también en el de su cuantificacién) vy
la cuantificacion insuficiente de lucro cesan-
te mediante la aplicacion de los factores de
correccion sea resuelta, en el ambito de la
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legalidad ordinaria, en la medida en que lo
permitan los Iimites tabulares establecidos
en el Sistema de valoracion. Este es el limite
gue se impone en la jurisdiccion ordinaria,
en virtud del principio de imperio de la ley, a
la que consideramos logica extension de la
doctrina sentada por el TC en relacién con
la indemnizacion por incapacidad temporal
(Tabla V) a la indemnizacion por incapaci-
dad permanente (Tabla [V)».

En el supuesto de gastos asistenciales no
se dan las razones expresadas (concentradas
en las palabras que he resaltado), puesto que
aquellos, en alguna ocasidn, pueden presen-
tarse efectivamente como “dafios futuros que
deben ser probados mediante valoraciones de
caracter prospectivo”, pero existen otras en las
cuales los referidos dafos no tienen caracter
futuro, sino que pueden corresponder a gastos
va realizados, aungue sean posteriores a la con-
solidacion de las secuelas, susceptibles de ser
valorados en el momento de la liquidacion lle-
vada a cabo, si procede, por el tribunal (estaria-
Mos, en consecuencia, ante un supuesto similar
al que llevo a declarar la inconstitucionalidad de
la Tabla V). Por otra parte, el grado de certe-
za que cabe predicar de los gastos futuros en
este supuesto es mucho mayor del que puede
predicarse del lucro cesante por disminucion de
ingresos econdmicos.

Desde esta perspectiva, puede plantearse
si la exclusion de determinados gastos asisten-
ciales (de caracter médico, farmacéutico y hos-
pitalario), que derivan directamente del dafo
causado a la integridad fisica, es incompatible
con la dignidad de la persona. La duda surgiria
porgue la exclusion parece carecer de cualquier
justificacion desde el punto de vista asistencial
y estar fundada exclusivamente en razones eco-
nomicas o procesales (ajenas al estado de salud
de la victima), pero no médicas -siempre, por
supuesto, que concurra de un nexo de causali-
dad probado entre el accidente de circulacion y
los gastos asistenciales de que debe responder
el conductor en virtud del riesgo creado y de la
adecuada calificacion de estos gastos-.

No parecen existir razones para sostener
que los gastos asistenciales posteriores a un de-
terminado momento en la evolucion de la salud
de la victima deban correr a cargo de esta. Pue-
de que la ley parta de la base de que la sanacion
o consolidacion de las secuelas hace superfluo,
abusivo o de imposible prueba cualquier gasto
sanitario posterior, pero no es menester un gran
esfuerzo para advertir la debilidad de esta pre-
suncion, incluso en términos de la dignidad de

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

OO Y

Hw‘ 'm

O 4 0 0 0O

Z




&

la victima, frente al derecho de esta a obtener
el debido resarcimiento de los gastos asisten-
ciales necesarios para el restablecimiento vy el
mantenimiento de su salud, proclamado por la
LRSCVM, en consonancia con la naturaleza del
bien juridico atendido, “en todo caso”. En con-
secuencia, podria resultar una exclusion injusti-
ficada contraria al articulo 15 CE.

Razones para defender esta postura pare-
cen encontrarse en los términos que se recogen
en la STC 181/2000, FJ 9, sobre las limitaciones
constitucionales a que esta sujeto el legislador
cuando traduce en términos econdmicos las
consecuencia de la responsabilidad por dafos
a la vida o a la integridad fisica (respecto a la
dignidad del ser humano e integridad de todo
Su ser, sin exclusiones injustificadas):

% REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

«Se comprende asi por qué el mandato
constitucional dirigido al legislador, en or-
den a que adopte los remedios normativos
necesarios para ofrecer una satisfactoria
proteccion juridica de la vida y la integri-
dad personal (art. 15 CE), es dificilmente
conciliable con cualquier intento de valo-
racion y cuantificacion de los dahos pro-
ducidos a aquellos bienes juridicos, v que
pueda variar significativamente en funcion
de las circunstancias particulares de su ti-
tular. Si en el ambito de la responsabilidad
civil, la vida vy la integridad (fisica y moral)
han de ser objeto de cuantificacion dinera-
ria o patrimonial, el mas elemental respeto
a la dignidad humana (art. 101 CE) obliga
a que aguélla sea la misma para todos. Por
esta razon, el art. 15 CE solo condiciona al



legislador de la responsabilidad civil en dos
extremos: en primer lugar, en el sentido de
exigirle que, en esa inevitable tarea de tra-
duccioén de la vida y de la integridad perso-
nal a términos econdmicos, establezca unas
pautas indemnizatorias suficientes en el
sentido de respetuosas con la dignidad que
es inherente al ser humano (art. 10.1 CE); y
en segundo término, que mediante dichas
indemnizaciones se atienda a la integridad
-segun la expresion literal del art. 15 CE- de
todo su ser, sin disponer exclusiones injusti-
ficadas».

Sin embargo, la conclusion acerca de la in-
constitucionalidad de la norma -que no puede
ser declarada por los tribunales ordinarios, sino
por el TC mediante el planteamiento de una
cuestion de inconstitucionalidad- en este, como
en cualquier otro caso, no puede ser aceptada
a la ligera. Antes es necesario examinar si la ley
ordinaria permite soluciones adecuadas a la CE,
pues asi lo exige el principio de interpretacion
de las normas conforme a la Constitucion que
consagra el articulo 5 LOPJ vy reiterada jurispru-
dencia del TC y del TS.

3.2 Segunda solucion: aplicacion del factor de
correccion por elementos correctores de
aumento

La segunda solucidn que parece posible a
tenor de la jurisprudencia es la de aplicar al su-
puesto de gastos asistenciales posteriores a la
consolidacion de las secuelas la doctrina que el
TS mantiene en relacién con el lucro cesante.
No se trata de una mera hipodtesis, puesto que,
aunque no resolviendo directamente el proble-
ma, ha sido una solucién claramente apuntada
por la jurisprudencia de la Sala Primera del TS,
como puede verse a continuacion.

La STS de 22 de noviembre de 2010, RC n.2
400/2006, cuya doctrina se ratifica por la STS
de 8 de junio de 2011, RC n.2 1067/2007, apunta
obiter dicta a la procedencia de aplicar el factor
de correccion por elementos correctores de au-
mento a este supuesto:

«La sentencia recurrida descarta la posibi-
lidad de indemnizar los gastos futuros por
entender, que como venia siendo tradicio-
nal en la doctrina menor, que fuera de los
supuestos de acreditacion de culpa relevan-
te del conductor, en relacion a los concep-
tos incluidos en el apartado B) de la Tabla
V del Anexo (afectada por la declaracion
de inconstitucionalidad) no cabe indemni-
zar la totalidad del dafo acreditado. Esta
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concepcidon ha de entenderse superada a
raiz de la doctrina sentada por el Pleno de
esta Sala en STS de 25 de marzo de 2010,
RC n.2 1741/2004, seguida por la STS de 29
de marzo de 2010, RC n.2 40/2005, para la
cual, aun cuando el lucro cesante por dismi-
nucién de ingresos de la victima en caso de
incapacidad permanente no es susceptible
con arreglo al Sistema de valoracidn de ser
resarcido integramente, si puede ser com-
pensado proporcionalmente (mediante la
aplicacion del factor de correccidn por ele-
mentos correctores) por encima de lo que
pueda resultar de la aplicacion de los facto-
res de correccidén por perjuicios econémi-
cos y por incapacidad permanente cuando
concurran circunstancias que puedan cali-
ficarse de excepcionales, sin necesidad, en
este caso, de limitarlo a los supuestos de
prueba de la culpa relevante por parte del
conductor, doctrina que parte de considerar
que el Sistema legal de valoracion del dafo
corporal esta integrado por normas que de-
ben interpretarse con arreglo a los princi-
pios del ordenamiento, entre estos, el de la
total indemnidad del perjuicio sufrido.

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

3.3 La doctrina del Tribunal Supremo sobre la
aplicacion del factor de correcciéon al dafo
emergente o lucro cesante futuros

Conviene, antes de extraer conclusiones,
gue recordemos el alcance de la doctrina del
TS sobre la aplicacion del valor de correccidn al
dafio emergente o lucro cesante futuros.

La STS de 25 de marzo de 2010, RC n.2
1741/2004 considera aplicable el factor de co-
rreccion de la tabla IV sobre elementos co-
rrectores del Anexo, primero, 7, del Anexo de
la LRCSCVM para indemnizar el lucro cesante
futuro:

“En suma, el lucro cesante por disminucion
de ingresos de la victima en caso de inca-
pacidad permanente no es susceptible con
arreglo al Sistema de valoracion de ser re-
sarcido integramente, pero si de ser com-
pensado proporcionalmente (mediante la
aplicacion del factor de correccion por ele-
mentos correctores) por encima de lo que
pueda resultar de la aplicacion de los fac-
tores de correccidn por perjuicios econdmi-
Ccos vy por incapacidad permanente cuando
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concurran circunstancias que puedan cali-
ficarse de excepcionales, sin necesidad, en
este caso, de limitarlo a los supuestos de
prueba de la culpa relevante por parte del
conductor.

“[...] La solucion gue permite la interpreta-
cion de la ley aplicable, que seguidamente
se desarrollara, puede estimarse, sin duda,
no plenamente satisfactoria. Nuestra fun-
cion es la de establecer cual es la correcta
interpretacion de la ley con fines de seguri-
dad juridica y unificacion de criterios en la
aplicacion de la ley por los tribunales civi-
les. Esta unificacion permitird al legislador,
si lo estima conveniente, adoptar las me-
didas oportunas para modificar el régimen
de indemnizacion de lucro cesante por da-
Aos corporales en accidentes de circulacion
si considera que éste, cuya interpretacion
ahora definitivamente fijamos, no es el mas
adecuado a los intereses generales.

L]

“De lo razonado se sigue que el factor de
correccion de la Tabla IV que permite te-
ner en cuenta los elementos correctores del
Anexo, primero, 7, debe aplicarse siempre
que:

“1) Se haya probado debidamente la exis-
tencia de un grave desajuste entre el factor
de correccidén por perjuicios econdémicos y
el lucro cesante futuro realmente padeci-
do.

“2) Este no resulte compensado mediante
la aplicacion de otros factores de correc-
cion, teniendo en cuenta, eventualmente, la
proporcidon en que el factor de correccién
por incapacidad permanente pueda con-
siderarse razonablemente que comprende
una compensacion por la disminucidén de
ingresos, ya que la falta de vertebracion de
la indemnizacion por este concepto de que
adolece la LRCSCVM no impide que este se
tenga en cuenta.

“A juicio de esta Sala, la aplicacion del ex-
presado factor de correccion debe sujetar-
se, ademas, a los siguientes principios:

“3) La determinacion del porcentaje de au-
mento debe hacerse de acuerdo con los
principios del Sistema vy, por ende, acudiendo
analdgicamente a la aplicaciéon proporcional
de los criterios fijados por las Tablas para si-
tuaciones gque puedan ser susceptibles de
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comparacion. De esto se sigue que la correc-
cion debe hacerse en proporcion al grado
de desajuste probado, con un limite maximo
admisible, que en este caso es el que corres-
ponde a un porcentaje del 75% de incremen-
to de la indemnizacion basica, pues este es el
porcentaje maximo que se fija en el factor de
correccion por perjuicios econdmicos.

“4) La aplicacion del factor de correccion
de la Tabla IV sobre elementos correctores
para la compensacion del lucro cesante ha
de entenderse gque es compatible con el
factor de correccién por perjuicios econd-
micos, en virtud de la regla general sobre
compatibilidad de los diversos factores de
correccion.

“5) El porcentaje de incremento de la in-
demnizacion basica debe ser suficien-
te para que el lucro cesante futuro quede
compensado en una proporcion razona-
ble, teniendo en cuenta que el sistema no
establece su integra reparacion, ni esta es
exigible constitucionalmente. En la fijacion
del porcentaje de incremento debe tenerse
en cuenta la suma concedida aplicando el
factor de correccion por perjuicios econo-
micos, pues, siendo compatible, se proyecta
sobre la misma realidad econdmica.

“6) El porcentaje de incremento sobre la
indemnizacion basica por incapacidad per-
manente no puede ser aplicado sobre la
indemnizaciéon basica concedida por inca-
pacidad temporal, puesto que el Sistema de
valoracion Unicamente permite la aplicacion
de un factor de correccion por elementos
correctores de aumento cuando se trata de
lesiones permanentes a las que resulta apli-
cables la Tabla IV”.

La STS de 31 de mayo de 2010, RC n.2
1221/2005, ratifica esta doctrina, declarando que
los elementos correctores de apartado primero
del numero 7 de Anexo han de ser entendidos
en sentido amplio a fin de comprender también
los fundados en circunstancias excepcionales
relacionadas con las personales y econdmicas
de la victima. En el caso, probada la existencia
de un grave desajuste entre el factor de correc-
cion por perjuicios econdmicos, en su aplicacion
sobre la indemnizacion basica por lesiones per-
manentes, y el lucro cesante realmente padeci-
do, como factor de correccidn por concurrencia
de la circunstancia excepcional de existencia de
lucro cesante no compensado, debe aplicarse
un porcentaje del 50% sobre la indemnizacion
basica por lesiones permanentes:



La importante SAP de Alava (Seccion 2.2,
Penal) de 12 de abril de 2011, n.2 180, considera
procedente la indemnizacion del lucro cesante
en favor de la viuda por el desfase entre lo con-
cedido por aplicacion del factor de correccion
por perjuicios econdmicos y el lucro cesante
real acreditado por medio de dictamen pericial.
Concede un incremento de un 50% sobre la in-
demnizacion basica reconocida a la viuda. Para
justificar esta solucion, se invoca la jurispruden-
cia de la Sala Primera del Tribunal Supremo vy el
principio de analogia. Transcribo lo que interesa
de la expresada sentencia, subrayando lo mas
importante:

«Pues bien, recordando la jurisprudencia in-
vocada, la sentencia numero 228/2010 del
TS, Sala 13, de 25 de marzo de 2010, recurso
1741/2004, reiterada en la sentencia nimero
321/10, de 31-5-2010, rec. 1221/2005, senala
que “el factor de correccion de la Tabla IV
gue permite tener en cuenta los elementos
correctores del Anexo, primero 7, debe apli-
carse siempre que:

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

»2) Este no resulte compensado mediante
la aplicacién de otros factores de correc-
cion, teniendo en cuenta, eventualmente, la
proporcion en que el factor de correccion
por incapacidad permanente pueda con-
siderarse razonablemente que comprende
una compensacion por la disminucién de
ingresos, ya que la falta de vertebracion de
la indemnizacion por este concepto de que
adolece la LRCSCVM no impide que este se
tenga en cuenta...

»3) La determinacion del porcentaje de au-
mento debe hacerse de acuerdo con los
principios del Sistema vy, por ende, acudiendo
analdgicamente a la aplicacion proporcional
de los criterios fijados por las Tablas para si-
tuaciones que puedan ser susceptibles de
comparacion. De esto se sigue que la correc-
cion debe hacerse en proporcion al grado
de desajuste probado, con un limite maximo
admisible, que en este caso es el que corres-
ponde a un porcentaje del 75% de incremen-
to de la indemnizacion basica, pues éste es el
porcentaje maximo gue se fija en el factor de
correccion por perjuicios econdmicos.

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

»5) El porcentaje de incremento de la in-
demnizacion basica debe ser suficien-
te para que el lucro cesante futuro quede
compensado en una proporcidn razona-
ble, teniendo en cuenta que el sistema no
establece su integra reparacion, ni ésta es
exigible constitucionalmente. En la fijacion
del porcentaje de incremento debe tenerse
en cuenta la suma concedida aplicando el
factor de correccidn por perjuicios econo-
micos, pues, siendo compatible, se proyecta
sobre la misma realidad econdmica.

»6) El porcentaje de incremento sobre la
indemnizacion basica por incapacidad per-
manente no puede ser aplicado sobre la in-
demnizacion basica concedida por incapa-
cidad temporal, puesto que el Sistema de
valoracion Unicamente permite la aplicacion
de un factor de correccion por elementos
correctores de aumento cuando se trata de
lesiones permanentes a las que resulta apli-
cables la Tabla IV”.

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

»Efectivamente, la sentencia del TS, Sala 12,
de 18-6-2009, N2 443/2009, rec. 2775/2004
abona tal postura, cuando manteniendo la
parte recurrente en tal recurso de casacién
que “la identidad de razén en los casos de
incapacidad temporal y los de incapacidad
permanente y muerte es la misma, por lo
qgue es aplicable por analogia y procede la
correccion del 10% en lugar del 5% aplicado
en las sentencias recurridas...” contesta el
TS que “La razdn de analogia que invoca la
parte recurrente sustenta la aplicacion del
factor de correccién en el grado minimo de
la escala correspondiente al factor de co-
rrecciéon por perjuicios econdmicos en caso
de lesiones permanentes (Tabla IV del Ane-
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x0 LRCSVM) respecto de la victima en edad
laboral que no acredita ingresos”.

»Mas precisamente para sostener tal ana-
logia puede servir la sentencia del TS, Sala
28, S 20-12-2000, n2 2011/2000 que sienta
que “es de obligado cumplimiento por par-
te de los Tribunales de justicia(el Baremo).
En el supuesto que nos ocupa, por muy di-
ficil que resulte cuantificar y poner precio
a una vida humana, vy al lucro cesante que
ha generado tal pérdida, como sucede asi-
mismo en los casos de incapacidad perma-
nente, hay que partir de la premisa de que
el baremo de valoracion de dafios de la Ley
sobre Responsabilidad Civil y Seguros en
la Circulacion de Vehiculos a motor resul-
ta obligatorio...” y aflade en la misma linea
que la argumentacion podria extenderse a
“otros dafos corporales previstos en la Ley
como seria el de cuantificacion del lucro
cesante en casos en casos de muerte o le-
sion permanente”.

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

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

»En este momento, basta por sefalar que
existe tal informe pericial elaborado vy prac-
ticado con todas las garantias en el juicio,
y el Juzgado de Instruccion basica o sus-
tancialmente no lo ha valorado, lo que nos
permite como Tribunal de Apelacion to-
marlo en consideracion, asumiéndolo o no,
sin tener que revisar o fiscalizar la labor del
Juzgado, maxime cuando el informe peri-
cial fundamentalmente estd documentado,
por lo que la posicidon institucional de esta
Sala, con respecto al Juzgado, es funda-
mentalmente la misma, a diferencia de lo
gue podria ocurrir con una prueba testifi-
cal.

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

»Debemos insistir nuevamente en que la ac-
cion civil derivada del delito es una accion
civil, y, por ello, el grado de certeza exigible
en este ambito para acreditar un determina-
do hecho no es él propio del ambito penal
(mas alla de la duda razonable), sino el pro-
pio de un proceso civil, esto es, que la tesis
de una parte sea preponderante frente a la
otra.



»Por ello, valorando los datos o bases eco-
ndémicas que el informe pericial toma en
consideracion, probados por otras pruebas
documentales, la metodologia utilizada; la
edad tomada en consideracién para fijar
el tiempo limite (78 afos), se puede con-
siderar justificada la cantidad de 68.863,95
euros que propone la parte apelante como
lucro cesante.

»También debemos sefialar que existen as-
pectos del informe que exceden lo que de-
beria ser objeto de una prueba pericial, que
nunca debe realizarse sobre el Derecho apli-
cable. Todas las consideraciones que se rea-
lizan en el apartado de “Dictamen”, a partir
del “Calculo de la compensacion del lucro
cesante..”, resultan improcedentes, porque
en uUltima instancia le corresponde con exclu-
sividad a los organos de la jurisdiccion ordi-
naria la aplicacion del Derecho y en particu-
lar de las sentencias del TS al caso concreto.

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

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

»En segundo término, ese lucro no se puede
compensar por la aplicaciéon de los factores
de correccién determinados en la Tabla Il,
porgue ninguno de los otros factores cubre
ese desfase.

»En tercer lugar, el limite maximo del 75%
al que alude la jurisprudencia del TS tam-
bién estd contemplado en el factor de co-
rreccion por perjuicios econémicos de la
Tabla Il, y el calculo de 58.971,11 euros (75%
respecto de la indemnizacion basica conce-
dida a la viuda 78.628,14 euros), que fija la
parte apelante como dicho limite para este
caso es correcto.

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

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

»[...]

»leniendo en cuenta la relevancia que pue-
de tener esta resolucion, aungue no seria
estrictamente necesario, creemos conve-
niente contestar los argumentos expuestos
por las partes apeladas, en la linea de una
motivacion contradictoria, que refuerza la
decision adoptada.

»El Sr. Mateo sefala que las sentencias del
TS parten de una realidad muy diferente vy
siempre tienen como referencia personas
vivas, sin que aquél haya analizado un caso
de lucro cesante por fallecimiento.
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»Basicamente ya hemos dado respuesta a
este tema, aludiendo basicamente a la apli-
cacion analdgica de la jurisprudencia del TS,
pero podemos afadir que la jurisprudencia
del TS en muchas ocasiones se modifica
por las tesis o posturas que mantienen las
Audiencias Provinciales. Como no ha sido
analizado por el TS, ello nos permite reali-
zar una reflexion juridica que ha tenido por
base la propia doctrina del TS para un caso
gue puede ser analogo, porque tal analogia
se ha reconocido por el TS en relacién a las
Tablas Il y IV.

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

»En el mismo sentido, las sentencias de al-
guna Audiencia y del TC que cita la parte
apelada no pueden ser validas para este
supuesto, porgue son anteriores a esta re-
ciente doctrina legal del TS, que no se opo-
ne a la postura del TC, sino que mas bien
reinterpreta en el plano de la legalidad or-
dinaria dicha doctrina del maximo exegeta
de la Carta Magna.

»En concreto, la mencionada sentencia del
TS numero 229/10, de 29 de marzo, frente
al criterio de la apelada, puede corroborar
nuestra postura, puesto que esta resolucion
no aplico el factor de correccion porgue no
habia prueba directa sobre la cuantia del lu-
cro cesante, lo que no ha ocurrido en este
supuesto, en gque los denunciantes o han
demostrado mediante una prueba eficaz,
no impugnada.

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

»No se trata de plantear una cuestion de
inconstitucionalidad sobre las Tablas Il o
IV, porque el propio TS no ha considerado
procedente la misma, sino si la Tabla Il pue-
de ser analizada desde la perspectiva her-
menéutica que el TS ofrece para la Tabla IV,
y creemos, por lo gue hemos expuesto que
tal opinidn es mantenible, sin que tampoco
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esta Sala considere procedente preguntar al
TC sobre la concordancia del Baremo con la
Ley Fundamental.

»EnN lo que concierne a lo contraargumen-
tado en la alegacion cuarta, en ella se hace
mencidon a una jurisprudencia del TC sobre
la Tabla V y en nuestro supuesto se trata de
constatar si, aceptando la postura de aquel
organo constitucional, la doctrina del TS
con relacion a la Tabla IV es extensible a la
Tabla Il, lo que es de contestar en sentido
afirmativo, conforme venimos sosteniendo.

»El propio recurrente, con base a la juris-
prudencia del TC, aduce que la Tabla V es
diferente a los supuestos de las Tablas Il y
IV, en que se trata de danos futuros, “que
deben ser probados mediante valoraciones
de caracter prospectivo”, lo que quiere sig-
nificar que las Tablas Il y IV son fundamen-
talmente idénticas en cuanto a tal valora-
cion, y si bien es cierto que en la Tabla Il
el beneficiario de la indemnizacion no es la
victima, sino un perjudicado secundario, en
las Tablas Il y IV se toma como referencia a
la victima en cuanto a la factores de correc-
cion.

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

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

»Pues bien, el informe pericial llamado vul-
garmente “de parte”, mas precisamente
aquél en que el perito es designado por una
de las partes, conforme a la regulacion pre-
vista en la LEC 2000, de aplicacion supleto-
ria en este proceso penal (articulo 4 LEC),
es una prueba eficaz para acreditar ciertos
extremos facticos en el ambito puramente
civil, y su valor probatorio viene dado por la
racionalidad de las bases de su elaboracion,
su base cientifica (y no tanto por el hecho
de que sea designado por las partes o el



Juez), y en tal sentido estimamos que tiene
bases solidas, maxime cuando no se ha rea-
lizado otro que lo contradiga o desvirtle su
fuerza acreditativa.

»Mayor relevancia persuasiva puede tener
el segundo de los argumentos esgrimidos
por la aseguradora, como es que el cényu-
ge supérstite se beneficiaria, en todo caso,
Unicamente de la mitad de las rentas del
fallecido, porque al menos de la otra mitad
se aprovecharia el difunto, puesto que éste
generaria una serie de gastos, que ya no se
produciran y que deberian minorar la pérdi-
da de ingresos que se reclama, afadiendo
en la misma linea que en el dictamen no se
tienen en cuenta, en los calculos efectua-
dos para fijar el desajuste pretendido, la
cuota de autoconsumo de la victima y que
parte de sus ingresos se destinaban a sus
propios gastos personales y ya no se gene-
raran.

»Es obvio, segun maximas de experiencia
comun, gue del conjunto de rentas deja-
das de percibir como consecuencia de la
muerte algunas habrian sido gastadas para
SuU supervivencia por parte de la victima
fallecida, sin conocerse exactamente qué
cantidad, porque muchos de los gastos ne-
cesarios para aquélla, en particular los de
vivienda, se generan igualmente en una
cantidad sustancialmente igual con indife-
rencia de que sea una o dos las personas.
No se puede, pues, establecer la mitad de
los ingresos como la suma que correspon-
deria a la persona fallecida ni se sabe qué
porcentaje de gastos existia entre fallecido
y viuda.

»Para rechazar este argumento también
podriamos arglir que se ha considerado un
incremento del 50% sobre la indemnizacién
basica y se podria haber determinado una
suma superior (hasta el 75%).

»Ahora bien, la razén fundamental para
rechazar esa sugerente motivacion de la
aseguradora apelada es que cuando se de-
termina el lucro cesante se esta fijando la
ganancia dejada de obtener, una ganancia
gue en estos casos es basicamente la bru-
ta, esto es, qué rentas se dejan de perci-
bir como consecuencia del dbito, porque si
redujéramos los gastos a tales ganancias y
solo fijdramos las ganancias netas, tal vez
podria ocurrir que no debiéramos estable-
cer ninguna suma, lo que resulta absurdo
(piénsese el caso en que la persona que ob-
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tenia los ingresos sustancialmente gastaba
todo el dinero).

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

»En la época anterior a la del Baremo (pre-
via a la Ley 30/1995), en la que era relati-
vamente frecuente la fijacidn de indemni-
zaciones por lucro cesante en el caso de
personas fallecidas (padres de familia, hijos
gue mantenian a sus padres, viudas que
guedaban desamparadas, etc.), que tenia
como fundamento los ingresos dejados de
percibir, se establecia el lucro cesante so-
bre la base de los ingresos netos que la per-
sona fallecida habria obtenido, sin tener en
cuenta los gastos que ésta persona hubiera
devengado, porque éstos seria imposible
conocer.

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

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

3.4 Aplicacion al supuesto examinado de la ju-
risprudencia sobre la aplicacion del factor
de correccion por elementos correctores de
aumento al lucro cesante

Las SSTS gue he citado no se pronuncian
directamente sobre la cuestion planteada, pues
se refieren a gastos sometidos al régimen ante-
rior a la modificacion legal que estamos exami-
nando. Sin embargo el TS, ante el nuevo texto
legal, dice que debe desecharse con caracter
general, a la vista de la doctrina jurisprudencial
sobre el lucro cesante, la idea de que los gastos
asistenciales futuros estan excluidos. No creo,
pues, excesivo extraer de esta doctrina la con-
clusion de que la doctrina sobre el lucro cesante
es, en principio, aplicable a los gastos asisten-
ciales producidos con posterioridad a la conso-
lidacion de la secuelas.

En efecto, la produccion de estos gastos

constituye una circunstancia no prevista por el
legislador pero gue guarda cierta analogia con
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otras previstas en el Anexo, primero, 7 (como
la produccion de invalideces concurrentes). En
consecuencia, nada impide que sea considera-
da como una de las “circunstancias excepcio-
nales que puedan servir para la exacta valora-
cion del dafo causado” y asi lo entienden las
sentencias citadas. No puede entenderse que
el legislador (cualguiera que sea la intencion
subjetiva de quienes aprobaron la norma) ten-
ga objetivamente el propdsito de excluir estos
gastos3, pues, como se ha examinado, esta
exclusion podria incurrir en arbitrariedad. Por
otra parte, el Anexo primero, 7, prevé expresa-
mente la aplicacion de elementos correctores a
los gastos de asistencia médica y hospitalaria
("Son elementos correctores de disminucion en
todas las indemnizaciones incluso en los gastos
de asistencia médica y hospitalaria y de entierro
y funeral [..]7).

La aplicacion de esta doctrina, visto su al-
cance, no puede considerarse, en principio,
como plenamente satisfactoria desde la pers-
pectiva dominante en la materia, derivada de
la efectividad del principio de total indemnidad
proclamado en el Anexo primero, 7, de la LRC-
SCVM.

Sin embargo, en su aplicacion a los gastos
asistenciales, han de tenerse en cuenta algunas
matizaciones que pueden modificar de manera
sustancial esta primera apreciacion.

La primera de ellas se refiere a los gastos
médicos, farmacéuticos y hospitalarios produ-
cidos antes de la liquidacion aungue con poste-
rioridad a la consolidacion de la secuelas.

La razon por la cual los dafos futuros no
pueden resarcirse en su integridad radica, segun
expresa la jurisprudencia, en el hecho de que por
su caracter futuro su determinacion resulta mas
incierta que la de los daflos que ya han acaeci-
do y debe hacerse mediante medios de prueba
de caracter prospectivo que implican aprecia-
ciones de futuro sujetas a circunstancias que no

S La solucion gue examino aqui se aproxima bastante a la se-
guida por la SAP Sevilla, Seccion 4.2, de 10 de abril de 2006.
En esta sentencia, por via interpretativa, se entiende que la
expresion controvertida no supone una limitacion temporal,
sino la cobertura de todos los gastos sin limitacion cronolo-
gica y sin mas requisito que el de su justificacion. Solo cabe
preguntarse hasta qué punto el tenor literal de la ley sopor-
ta esta interpretacion. Podria entenderse que: (a) no puede
decirse que el legislador haya tenido el propdsito objetivo
de excluir tales gastos, puesto que no existe una prohibicion
o mandato claro de exclusion; (b) tampoco puede decirse
que los haya incluido, puesto que solo incluye los anteriores
a la sanacion o consolidacion de las secuelas; (¢) en conse-
cuencia, se trata de gastos no previstos.
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pueden preverse sino en términos estadisticos
o actuariales, pero no con el grado de certeza
con el que habitualmente se solventa la carga
de la prueba. Pues bien, en el caso de los gastos
asistenciales, médicos y farmacéuticos puede
ocurrir que los gastos se hayan producido des-
pués de la consolidacion de las secuelas, pero
antes de la liguidacion, caso en el que no puede
decirse gue concurra ese elemento de falta de
certeza. Dada la ausencia de Iimites con los que
aparece el factor de correccién sobre elementos
correctores de aumento en la Tabla IV —y como
en este caso la analogia no debe hacerse en re-
lacion con el factor de correccion por perjuicios
econdmicos, sino en relacion con la regla gene-
ral de abono de los gastos de asistencia médica,
hospitalaria y farmacéutica anteriores a la con-
solidacion de la secuelas—, puede llegarse a la
conclusion de que el abono debe realizarse en
su integridad en aplicacion del factor.

Tratdndose, en cambio, de gastos futuros
respecto al momento de la liquidacion, cuyo
abono se solicite en el momento de esta, pare-
ce también aceptable, de acuerdo con la juris-
prudencia del TS, la aplicacion del factor de co-
rreccion que acaba de expresarse. Pero en este
caso la aplicacion debe hacerse con arreglo a
estos principios:

(i) Como exigencia del caracter futuro del
dafo, debe determinarse la cantidad prevista
para la asistencia teniendo en cuenta la aplica-
cion de los factores que influyen en la determi-
nacion de los dafios futuros, como son, en este
caso, la esperanza de vida y la posibilidad de
mejora o curacion, apreciados con pruebas de
caracter técnico.

(i) Como exigencia de las limitaciones del
sistema de valoracion en este punto, debe te-
nerse en cuenta el principio de “compensacion
en una proporcion razonable”, que no alcanza
la “integra reparacion”, el cual se justifica por
el caracter de dificil apreciacion que (normal-
mente) tienen los dafos futuros. Sin embargo,
en este caso tampoco juega el limite de 75%
-que el Tribunal Supremo considera aplicable al
factor de correccion por elementos correctores
de aumento cuando se trata de lucro cesante-,
pues también en este caso la analogia no se da
en relacion con los factores relacionados con el
lucro patrimonial, sino en relacion con la regla
general sobre abono integro de los gastos de
asistencia médica, farmacéutica y hospitalaria
anteriores a la consolidacion de las secuelas.
Podria entenderse, en consecuencia, que el su-
puesto se rige por un principio de aproximacion
racional al importe integro del dafio previsto.



Estas soluciones son en principio aplicables
a las lesiones permanentes. En el caso de tratar-
se de lesiones temporales parece que, siguiendo
la linea antes apuntada sobre la analogia con el
supuesto de lesiones permanentes, podria plan-
tearse llegar a una idéntica solucion. No hace
falta decir que la Tabla V, a diferencia de lo que
ocurre con el lucro cesante, no se halla en este
punto afectada por la STC 181/2000 -v la poste-
rior modificacion legal-y, en consecuencia, per-
mitiria esta solucion si se admitiese la aplicacion
de la via analdgica (aplicada al lucro cesante
por la SAP de Alava, Seccion 2.2, Penal, de 12 de
abril de 2011, n.2180, que antes he citado).

3.5 Tercera solucion: la aplicacion del régimen
correspondiente a los dafhos sobrevenidos

Segun el Anexo primero, 9, de la LRCSCVM
“[lITJa indemnizacion o la renta vitalicia solo po-
dran ser modificadas por alteraciones sustan-
ciales en las circunstancias que determinaron la
fijacion de aquellas o por la aparicion de dafos
sobrevenidos”. Estas alteraciones sustanciales o
la aparicion de danhos sobrevenidos son suscep-
tibles de motivar una revision de la indemniza-
cion no solamente cuanto se trate de una renta
vitalicia, sino también cuando la indemnizacion
se ha abonado de una sola vez, pues asi se des-
prende del tenor literal de este “criterio para la
determinacion de la responsabilidad vy la indem-
nizacion”.

Tratdndose de gastos asistenciales poste-
riores al momento de la secuela puede aceptar-
se gue se hallan en uno de los dos siguientes
Casos:

(i) o bien se trata de gastos que no pudie-
ron ser previstos en el momento de la conso-
lidacion de las secuelas por responder a una
agravacion de estas;

(i) o bien se trata de gastos que pudiendo
ser previstos en el momento de la consolidacion
de las secuelas no respondian a la necesidad de
atender al paciente en la actualidad o hasta el
momento de la liquidacion, sino en el futuro.

En el primer caso parece indiscutible que
el mecanismo de liquidacién en caso de agra-
vacion de las secuelas previsto en la LRCSCVM
es aplicable, puesto que se trata de gastos de-
terminados por una agravacion de las secuelas
gue hubieran podido incluirse en la liquidacion
inicial en el caso de que esta agravacion se hu-
biera producido con anterioridad, puesto gue
entonces no hubieran podido tenerse aquellas
por consolidadas.
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En el segundo caso parece que puede en-
tenderse que los casos responden a dafos so-
brevenidos, pues el concepto de dafflo no es
equiparable al de siniestro (el accidente o la
lesion causada) sino al menoscabo de la salud
originado como consecuencia del siniestro y, en
consecuencia, se prolonga a lo largo del tiempo
posterior a su consolidacion como dafo de los
llamados continuados por la jurisprudencia. El
concepto de dafos sobrevenidos parece sus-
ceptible de una interpretacion extensiva para
referirse a la continuacion de los dafios con
posterioridad a la consolidacion de las secuelas,
al menos si se parte de la base de la necesidad
de lograr una interpretacion del supuesto acor-
de con la CE.

4. El papel de la jurisprudencia

Parece evidente que el problema planteado
reclama la intervencion del TS en el que direc-
tamente se aborde y resuelva la cuestion, pues,
dado el caracter discutible de las soluciones
apuntadas, solamente un pronunciamiento ju-
risprudencial del TS puede fijar el criterio apli-
cable en la interpretacion de la ley. No cabe, sin
embargo, descartar un pronunciamiento del TC,
el cual tiene competencia para pronunciarse so-
bre la constitucionalidad de la norma aplicable.

Ciféndonos al ambito de la jurisprudencia
civil podemos preguntarnos si, de acuerdo con
la nueva Ley 37/2011, de Agilizacion procesal,
es factible interponer un recurso de casacion
para reclamar la solucion de este problema uni-
ficando la doctrina existente en la materia. La
respuesta, sin duda, es positiva. Para defender
esta conclusion basta con citar una de las afir-
mMaciones que se contienen en el Acuerdo sobre
criterios de admision del recurso de casacion y
extraordinario por infraccion procesal aprobado
con caracter orientativo por la Sala Primera del
Tribunal Supremo el 30 de diciembre de 2011:

«La Ley 37/2011, de 10 de octubre, de Medi-
das de Agilizacion Procesal, ha modificado
de manera sustancial la regulacion en la LEC
de los recursos de casacion y extraordinario
por infraccion procesal.

El eje de la reforma radica en la universa-
lizacion del recurso de casacidn por razén
de interés casacional, que es la modalidad
gue mejor permite al TS, en palabras del
Predmbulo de la Ley 37/2011, «cumplir de
forma mas eficaz los fines legalmente esta-
blecidos». Estos fines son los de unificacion
de la aplicacion de la ley civil y mercantil y
corresponden a la Sala Primera del TS como
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organo jurisdiccional superior en el orden
civil. Se reduce de este modo el recurso de
casacion por razdén de la cuantia a una mo-
dalidad excepcional y se garantiza la igual-
dad entre todos los litigantes, cualquiera
que sea el nivel econdmico del asunto.

El recurso de casacion por razdn de interés
casacional, en efecto, estaba hasta ahora
limitado a los asuntos que se tramitan es-
pecificamente por razdn de la materia -son
los asuntos que la LEC ordena dirimir en un
procedimiento determinado al margen de
las normas generales de fijacion de la clase
de procedimiento, que atienden a la cuan-
tia: articulo 248.3 LEC-. La Ley 37/2011 es-
tablece con caracter general la existencia
de un interés casacional -que consiste, en
sintesis, en la necesidad de unificacion o fi-
jacion de la interpretacion de la ley- como
presupuesto que da lugar a la admisibilidad
del recurso, cualquiera que sea la forma de
tramitacion y la cuantia del asunto. Se ex-
ceptuan los asuntos que no se tramitan por
razon de la materia y que tienen una cuantia
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superior a 600.000 euros, en los cuales el
recurso es admisible sin que concurra aquel
presupuesto. En suma, la baja cuantia del
asunto no opera a partir de la reforma como
impedimento para la admisibilidad del re-
curso de casacion. Paralelamente, el carac-
ter excepcional del recurso de casacion por
razon de la cuantia comporta la necesidad
de una interpretacion rigurosa de esta mo-
dalidad para que mantenga su finalidad de
unificacion de la aplicacion de la ley civil v
mercantil, y no se convierta en una via de
acceso al TS carente de justificacion institu-
cional».

Creo que esta posicion de la Sala Primera
del TS garantiza que -en contra de lo que a ve-
ces se ha dicho- podamos tener, en los proxi-
mos anos, independientemente de la cuantia
del asunto, jurisprudencia del TS sobre el sis-
tema legal de valoracion de dafio corporal en
todos aquellos casos en los que exista discre-
pancia de criterio entre las AAPP o se introduz-
can modificaciones legales necesitadas de una
interpretacion unificadora.



