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| editorial

Direccion General de Seguros
y su nueva forma de trabajar

por Javier Lépez y Garcia de la Serrana
Director

2° Trimestre de 2008, titulaba la editorial “La

reforma del baremo”, pues ya empezaba a
plantearse la misma. Proponia que fuéramos tomando
conciencia de la necesidad y bondad de esta reforma
y que fuéramos aportando propuestas y formando una
masa critica al respecto, para que cuando llegara el
momento de abordar esta reforma hubiera suficientes
i estudios sobre el particular que pudieran servir de
| base y punto de partida para el legislador, o al menos
. entendia que eso seria lo deseable.

En nuestra revista n°® 26, correspondiente al

Pues bien, el momento referido de abordar dicha
reforma ha llegado, inicidndose el proceso el pasado
8 de junio de 2010, cuando recibimos en la sede de
nuestra Asociacion la siguiente misiva, remitida por la
Direccién General de Seguros:

"El establecimiento en 1995 de un sistema legal
para la valoracion de los dafios y perjuicios causa-
dos a las personas en accidentes de circulacion,
actualmente contenido en el anexo del texto refun-
dido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro
en la circulacion de vehiculos a motor, supuso un
hito relevante en el régimen de la responsabilidad
civil derivada de la circulacion de vehiculos a mo-




tor y también del seguro que obligatoriamente la
cubre.

Desde entonces, el sistema sélo se ha modifi-
cado para incrementar las cuantias monetarias en
la evolucion del IPC y para introducir ciertas modifi-
caciones en la tabla VI, reguladora de la puntuacion
de las secuelas, en el afio 2003, ademas de ser
objeto de una declaracion de inconstitucionalidad
parcial circunscrita a ciertas previsiones de la tabla
V de indemnizaciones por incapacidad temporal.

Los cambios en la realidad social y el nivel de
vida en Espafia han sido sustanciales en estos 13
afios, al tiempo que la aplicacion del propio sistema
de valoracion ha puesto de manifiesto ciertas limi-
taciones y més de una laguna. Por esto, han sido
frecuentes, especialmente tras la aprobacion de la
Ley 21/2007, de 17 de julio, las opiniones, que con
diferente intensidad y naturaleza en su fundamento
aconsejan una revision del citado sistema de valora-
cion de dafios personales.

El criterio de la Direccion General de Seguros y
Fondos de Pensiones es que, una vez completada
la transposicion de la Quinta Directiva del seguro de
automoviles mediante la Ley 21/2007, de 11 de
julio, y aprobado el desarrollo reglamentario plena-
mente adecuado al nuevo marco legal por el Real
Decreto 1507/2008, de 12 de septiembre, parece
llegado el tiempo de, al menos, valorar la necesi-
dad de cambios en el sistema, como hemos tenido
ocasion de confirmar en reuniones preliminares con
Asociaciones representativas y expertos.

Por la naturaleza de la cuestién, las propues-
tas normativas de modificacion deberan ser im-
pulsadas por el Ministerio de Justicia. El papel que
corresponde a este Centro Directivo, como 6rgano
gue tiene atribuidas las competencias en materia
de ordenacion y supervision de seguros privados,
es el de impulsar el debate inicial y trasladar en su
momento al Ministerio de Justicia la necesidad de
la reforma y el sentido que, en opinion del Ministerio
de Economia y Hacienda, debe darse a esta.

Esta es una tarea compleja y quiz4 la sentida
como de mayor importancia social del seguro obli-
gatorio del automavil por lo que resulta imprescindi-
ble contar con la opinién de todos los interesados,
gue sin duda alguna son muchos: asociaciones de
consumidores, de victimas y de automovilistas,
entidades aseguradoras, expertos juridicos y me-
dicos, y la propia Administracion.

En atencidn a lo anterior, esta Direccion Gene-
ral quiere impulsar ese anélisis mediante la constitu-
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cion de un grupo de trabajo de amplia composicion
gue permita alcanzar conclusiones relevantes al
respecto.

A estos efectos se le convoca para celebrar
una reunién el proximo dia 12 de julio de 2010 a
las 11 horas, en la Sala de Juntas de la Direccién
General de Seguros y Fondos de Pensiones, Paseo
de la Castellana, n° 44, 42 planta, Madrid.

Se adjunta a esta invitacion la lista de integran-
tes del grupo de trabajo. En breve recibira el orden
del dia para esta reunion.

Esperando que la iniciativa sea de su interés,
reciba un cordial saludo.

Ricardo Lozano. Director General de Seguros

ORGANISMOS CONVOCADOS

« FISCALIA DE LA SEGURIDAD VIAL
« DIRECCION GENERAL DE TRAFICO
« SECRETARIA GENERAL TECNICA DE JUSTICIA
« DIRECCION GENERAL POLITICA ECONOMICA
« SECRETARIA GENERAL TECNICA DE SANIDAD
» CONSORCIO DE COMPENSACION DE SEGUROS
« UNESPA
« SEAIDA
« CONSEJO GENERAL DE COLEGIOS DE MEDIADO-
RES
« ASOCIACION EMPRESARIAL DE MEDIADORES DE
SEGUROS (AEMES)
« ASOCIACIONES DE VICTIMAS DE ACCIDENTES
DE TRAFICO
« ASOCIACION PROFESIONAL DE PERITOS DE SE-
GUROS Y COMISARIOS DE AVERIAS (APCAS)
« INSTITUTO DE ACTUARIOS DE ESPANA
« CONSEJO GENERAL DE LA ABOGACIA ESPANO-
LA
« AUTOMOVILISTAS EUROPEOS ASOCIADOS
« ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPE-
CIALIZADOS EN R.C. Y SEGURO
e COMITE ESPANOL DE REPRESENTANTES DE
PERSONAS CON DISCAPACIDAD (CERMI)
« REAL AUTOMOVIL CLUB DE CATALUNA (RACC)
« REAL AUTOMOVIL CLUB DE ESPANA (RACE)
» ASOCIACION DE USUARIOS DE BANCA, CAJAS Y
SEGUROS (ADICAE)
= UNION DE CONSUMIDORES DE ESPANA (UCE)
« DIRECCION GENERAL DE SEGUROS"

Por ello, el 12 de julio pasado, Mariano Medina
Crespo, como presidente de nuestra Asociacion, y yo
como secretario general, asistimos a la primera reunion
del GRUPO DE TRABAJO PARA EL ESTUDIO DE LA
REFORMA DEL SISTEMA LEGAL DE VALORACION
DE DANOS PRODUCIDOS POR ACCIDENTES DE
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TRAFICO. En dicha reunién tuvo lugar la presentacion
de los miembros de este grupo de trabajo, pudiéndose
tener un primer contacto en el que cada organismo par-
ticipante ofrecid su visién sobre por donde deberia de ir
la reforma del sistema legal valorativo, presentandose
incluso varias propuestas por UNESPA, las Asociaciones
de Victimas de Accidentes de Tréafico y el RACC, a las
gue se puede acceder a través de nuestra pagina web.

Por su parte, Mariano Medina Crespo, expu-
so la utilidad de la estructura bésica del sistema legal
valorativo, defendiendo la necesidad de mantenerla,
pero sugiriendo una revisién de su texto con la que evi-
tar unas disfunciones que se deben a una serie diversa
de factores convergentes, entre los que sobresale la
defectuosa redaccion de las reglas aplicadas. También
deben ponderarse, a su entender, los cambios acelera:
dos de una realidad familiar que ya fue inadecuadamen-
te atendida cuando se aprobd en 1995 esta regulacion
legal. Hay que partir de la idea fundamental de que el
sistema debe acoger de forma expresa los dos princi-
pios bésicos de la valoracion del dafio corporal: el de
reparacion integra y el de la reparacion vertebrada.

El principio de la integridad reparatoria entiende
gue debe afirmarse de forma explicita para valorar tan-
to las consecuencias patrimoniales del dafio corporal,
como, previamente, para valorar éste, en si mismo con-
siderado, con sus secuencias personales (perjuicios
morales), funcionando, en el primer caso, bajo el auspi-
cio de la equivalencia (compensacion perfecta) y, en el
segundo, dentro del marco de la satisfaccion razonable
(compensacion imperfecta). Asimismo, el principio de
la vertebracién lograria desenterrar de forma definitiva
el principio tradicional de la globalidad. Asi, se produci-
rflan sucesivas separaciones, en un primer nivel de las
consecuencias personales y las patrimoniales del dafio
corporal, para ir posteriormente realizando sucesivas
disecciones, dentro de unas y otras, de los diversos
conceptos y subconceptos dafiosos, proporcionan-
dose a la indemnizacion final una estructura clara que
permita de forma efectiva el control jurisdiccional de su
correccion.

Medina Crespo propone un sistema sobre tres par-
tes, a saber:

a.- Las primeras tablas regularian el resarcimiento
del dafio corporal emergente y el del dafio moral ordina:
rio inherente a él, sin incluir en lo mas minimo dimensién
patrimonial alguna, mediante una declaracién expresa
en tal sentido. Se incluirian dentro de estas la indemni-
zacion basica por causa de muerte, la indemnizacion
basica por lesiones temporales y la indemnizacion béasi-
ca por lesiones permanentes.

b.- Las tablas segundas servirian para resarcir los
perjuicios personales (morales) especiales, particulares
0 extraordinarios, mediante el mantenimiento de la téc-
nica de los factores de correccion, es decir, valorarian
los perjuicios personales especiales o extraordinarios.
Se incluirfan dentro de ellas la indemnizacion comple-
mentaria por causa de muerte, la indemnizacién com-
plementaria por lesiones temporales y la indemnizacion
complementaria por lesiones permanentes.

c.- Las tablas terceras se ocuparian de los perjui-
cios de indole patrimonial causados por la muerte, las
lesiones temporales y las lesiones permanentes, inclu-
yéndose los gastos intrinsecamente necesarios, los
eventualmente necesarios, 10s perjuicios patrimoniales
basicos y los perjuicios consistentes en el lucro cesante
y en la pérdida de la capacidad de ganancia.

Centrandonos en el andlisis de estas Ultimas tablas,
gue en mi opinién representan la aportacion mas intere-
sante al ocuparse de forma clara del lucro cesante, se
incluirian en las mismas el resarcimiento de los perjuicios
econdmicos causados por la muerte, el resarcimiento
de los perjuicios econdmicos causados por las lesiones
temporales y el resarcimiento de los perjuicios econdmi-
cos causados por las lesiones permanentes.

En el primer caso de resarcimiento de los perjui-
cios econdémicos causados por la muerte, se incluiria
la indemnizacién de los gastos de entierro y funeral, el
perjuicio patrimonial basico y el lucro cesante padecido



por los familiares econémicamente dependientes, con
fijacion de una serie de reglas de tasacién presuntiva,
gue servirian para facilitar el resarcimiento de forma
razonable, con disefio de los diversos modelos familia-
res; y siempre con computacion en cada perjudicado
de las ventajas obtenidas por razén del seguro social
0 colectivo.

Respecto a la regulacion del resarcimiento de los
perjuicios econdmicos causados por la lesion tempo-
ral, el sistema disefiado por Mariano Medina incluiria
en este apartado los gastos asistenciales y paraa-
sistenciales, el perjuicio patrimonial basico y el lucro
cesante, quedando la medicion de éste sujeta a una
ponderacion in concreto, segin prueba practicada y
con computacion reductora al igual que ocurria en el
supuesto anterior.

Por dltimo, el resarcimiento de los perjuicios econé-
micos causados por las lesiones permanentes incluiria
los gastos asistenciales y paraasitenciales, el perjuicio
patrimonial basico y el lucro cesante, quedando su me-
dicion sujeta a una ponderacion in concreto en la me-
dida de los posible, con fijacién de reglas de tasacion
presuntivas que servirian para facilitar el resarcimiento
de forma razonable.

Asi, defiende Medina Crespo que la tipificacion nor-
mativa o tabular del resarcimiento del lucro cesante es
completamente necesaria, y tendria que efectuarse no
a través de reglas estrictas de tasacion, sino mediante
una serie de reglas de signo probatorio con las que en-
carar los supuestos ordinarios, bajo unas pautas que
supondrian la combinacion del método del multiplican-
do-multiplicador y del método equitativo, sin que pueda
prescindirse ni de uno ni de otro; y se estableceria de
forma expresa la computacion reductora de las sumas
procedentes del seguro social o colectivo.

Esta es la aportacion de Medina Crespo para una
posible reforma del sistema actual; podra ser criticada,
pero al menos sirve de base y supone un gran esfuerzo
intelectual de aportacién de ideas. Lo que esta claro,
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y en lo gue todos coincidimos es que, después de los
cerca de quince afios que han trascurrido desde la en-
trada en vigor del sistema de valoracién aprobado por
la Ley 30/95, hay muchos extremos de éste que debe-
rian reformarse, sobre todo después de la reciente STS
de 25 de marzo de 2010, pues como dice el ponente
de dicha sentencia, Xiol Rios, es necesario insistir en
gue un sistema de reparacion del dafio corporal deriva:
do de los accidentes de circulacion exige la reparacion
del lucro cesante derivado del dafio corporal.

En conclusion, cada vez va siendo mas palpable
y asumida la necesidad de reformar el sistema legal
valorativo para regular claramente la valoracion del
dafio patrimonial, y para ello es muy importante debatir
todo lo posible sobre este extremo, creando una impor-
tante masa critica al respecto, motivo por el que en el
Congreso Nacional de este afio, que celebraremos
préximamente en la bella isla de Mallorca, tenemos
previsto tratar este tema, entre otros también muy inte-
resantes, motivo por el que se ha ampliado el programa
de congreso para incluir una mesa redonda sobre esta
materia, que tendrd lugar dentro de la propia Asamblea
General de la Asociacién. Animo a todo el que esté inte-
resado en hacer una aportacion sobre esta materia, a
gue la haga a través de esta revista, a través de la web
de la Asociacion o en el préximo Congreso Nacional de
la Asociacion, de tal manera que no se pierda la opor-
tunidad de enriquecer el debate doctrinal sobre la ya
cercana reforma del “baremo”.

Por (ltimo, quiero agradecer pUblicamente a la Di-
reccion General de Seguros, en la persona de su sub-
director general de seguros y politica legislativa de la
DGSFP, Sergio Alvarez Camifia, la nueva forma de
trabajar en lo que a reformas legislativas se refiere,
pues al contrario que anteriores ocasiones, esta vez se
acepta como imprescindible contar con la opinién de to-
dos los interesados, asociaciones de consumidores, de
victimas y de automovilistas, entidades aseguradoras,
expertos juridicos y médicos, y la propia Administracién.
Desde luego actuando asi existen muchas mas posibili
dades hay de que entre todos hagamos leyes mejores.



JesUs Fernandez Entralgo
Presidente de la Audiencia Provincial de Huelva

;pfoblemética del perjuicio estético:
i especial referencia a su valoracion

...:rl_*fh‘_:’:fn

1. Introduccion.
Ao i o ,
:':%’“ = «Estético» y «estética» son las dos variables

(masculina y femenina, respectivamente) de un ad-
jetivo que procede del griego «aicBnko». Significa
«sensible», pero no remite a la percepcion de la
realidad mediante los sentidos, sino a la aprehen-
sion de la belleza del objeto percibido. La Estética
se construye como un saber de la belleza y presu-




pone un canon de lo que es bello y lo que es feo.
Este canon es un producto cultural, de manera que
el juicio sobre la belleza es cambiante.

Hinojal Fonseca (1999) llama la atencién sobre
la relativa modernidad del concepto, cuyo conte-
nido intenta precisar, por vez primera, Alexander
Gottlieb Baumgarten, en su «/sthetica acroma-
tica» (cuya primera edicion data del afio 1730),
aunque ya habia utilizado el término en sus «Me-
ditationes philosophicae de nonnullis ad poema
pertinentibus » aungque con un significado un tanto
diferente.

En efecto, Baumgarten (desarrollando ideas
germinales de Wolf que pudieran rastrearse en Lei-
bnitz), se ocupa de sensaciones y de sentimientos,
no de belleza objetiva. El juicio sobre la belleza y la
fealdad es, en gran medida, subjetivo asi que pone
en primer término las sensaciones gque provoca su
contemplacién. Del verbo griego aiocBw (aiszo),
oler (Mariano Arnaldo apostilla: el olfato es el rey
de los sentidos), deriva aicBavopai (aiszadnomai),
esto es, «percibir mediante los sentidos». De ahi
viene aiofBnoic (aiszesis), sensacion, sentimien-
to; que sirve para formar el cultismo ocwoBntikog
(aiszetikos), 0 mas exactamente owoBrTika, en la
forma plural neutra, como «... las cosas que se per-
ciben por los sentidos y por los sentimientos». Tal
vez por eso, la segunda acepcion de «estético/ca»
en el Diccionario de la Real Academia de la Len-
gua, sea «perteneciente o relativo a la percepcion
0 apreciacion de la belleza»; aunque Estética tenga
un significado eminentemente objetivo cientifico :
«Ciencia que trata de la belleza y de la teoria funda-
mental y filosofica del arte».

La belleza del cuerpo humano, la armonia y
proporcion de sus formas constituyeron desde
siempre un valor de la persona y un factor de in-
tegracion en el grupo. Hernandez Cueto (1996-))
recuerda la trascendencia del paradigma estético
en el plano religioso.
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En el libro Levitico del Pentateuco judeocristia-
no, el tronante Yaveh no participa, desde luego, de
la actual tendencia a la integracion de los minus-
validos. En los versiculos 16 al 21 se leen estas
significativas palabras dirigidas a Moisés para que
las transmitiera a Aaron: «... Ninguno de tus futuros
descendientes que tenga un defecto corporal po-
dra ofrecer la comida de su Dios: sea ciego, cojo,
con miembros atrofiados o hipertrofiados, con una
pierna o un brazo fracturados, cheposo, canijo,
con cataratas, con sarna o tifia, con testiculos le-
sionados. Nadie con alguno de estos defectos pue-
de ofrecer la comida de su Dios. Ninguno de los
descendientes del sacerdote Aarén que tenga un
defecto corporal se acercara a ofrecer la oblacion
del Sefior. Tiene un defecto corporal: no puede
acercarse a ofrecer la comida de su Dios. Podra
comer la comida de su Dios, de la porcion sagrada
como de la santa; pero no puede traspasar la cor-
tina ni acercarse al altar, porque tiene un defecto
corporal. No profanar4 mi santuario, porque yo soy
el Sefior, que los santifico ...».

Yahvé no quiere deformes a su servicio. La
fealdad se asocia a la maldad. Dos siglos después
de Baumgarten, en 1853, Johann Karl Friedrich Ro-
senkranz, un filésofo de adscripcién hegeliana, es-
cribié su «Aesthetik des Hasslichen», la Estética de
la Fealdad. En esta obra —lo recuerda Eco (2007)-
establecid la analogia que, a su juicio, existe entre
la fealdad estética y la maldad moral.

El monstruo —de «monere»—, aconsejar, pero
también prevenir o precaver- es percibido por los
demés como una fuente de peligros indefinidos
frente a quien hay que tomar toda clase de precau-
ciones.

Mary Wollstonecraft Shelley —nacida Godwin—
describe la desoladora sorpresa que recibe la cria-
tura (monstruosa) revivida por su imaginario Doctor
Victor Frankenstein, tras salvar de una muerte se-
gura a una muchacha:
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«... Estaba ella sin sentido, e intentaba reani-
marla, por todos los medios a mi alcance, cuando
fui interrumpido por la llegada de un campesino
... Al verme, se lanz6 hacia mi y, arrancandome
de mis brazos a la joven, se intern6 precipitada-
mente en lo mas espeso del bosque. Lo segui a
toda prisa, sin saber por qué, mas, cuando €l vio
gue estaba cerca, apunt6 hacia mi una pistola que
llevaba consigo e hizo fuego ...». El campesino ha-
bia identificado inconscientemente la fealdad, esto
es, la anormalidad estética, con la maldad, con el
guebrantamiento de la norma ética.

La fealdad produce rechazo social y el rechazo
trastorna la vida de quien lo sufre, lo hace padecer
psiquicamente y puede alterar profundamente el
desarrollo de su personalidad.

Medina Crespo (2000, 2003-l) recuerda la
Sentencia de 15 de abril de 1987, de la Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo. En ella se hace notar
gue «... en el psiqguismo de quien ... sufre [una de-
formidad] produce [ésta] tal secuela, traducida no
pocas veces en frustraciones, renunciaciones y fra-
casos en la vida de relacion, que cada vez se paga
mas en nuestros dias de la agradable presencia
fisica del ser humano, explicAndose asi el correla-
tivo desarrollo que ha alcanzado la cirugia estética
dentro de la cirugia plastica ...».

El aspecto fisico de una persona constituye un
factor fundamental de sus posibilidades de comu-
nicacion. Consecuentemente, condiciona en la mis-
ma proporcion su capacidad de ganancia (Lemega,
1977). En una Sociedad que rinde culto a la belle-
za, la apariencia externa constituye la mejor carta
de presentacién (mucho mejor, en sobradas oca-
siones, que la capacidad intelectual) que proporcio-
na las mejores oportunidades de trabajo. Medina
Crespo (2000, 2003-l), enlazando con el texto
transcrito del Levitico, escribe estas palabras: «...
el deforme no s6lo se ve privado del pan de Dios,
sino que puede verse privado también del pan de

los hombres. De esta forma queda expresado este
perjuicio en su doble dimensién: la moral, estric-
tamente personal, y la econémica, estrictamente
patrimonial; necesaria la primera y contingente la
segunda ...». Bueno sera no perder de vista esta
distincion, que tiene mucho que ver con el criterio
de compensacion y resarcimiento del dafio estéti-
co.

En el Derecho Romano clasico, el menosca-
bo estético no era susceptible de compensacién
pecuniaria. En el Digesto (9.3.7) se reproduce un
fragmento de los comentarios de Gaio al Edictum
provinciale: «... cicatricum autem deformitatis nulla
fit sestimatio ...».

Los tiempos han cambiado mucho.

El principio o punto 11 de la Recomendacion
75/7 del Consejo de Europa proclama que «... la
victima debe ser indemnizada del dafio estético

N

Al explicar el proteico alcance de esta moda-
lidad de dafio, la Recomendacion 75/7 recurre a
un ejemplo. El dafio que resulta de cicatrices en
la cara de la victima, ilustra el comentario 41, «...
se considera tanto como perjuicio material, como
dafio moral, o como dafio sui generis, a veces
como pretium doloris, 0 como categoria totalmen-
te aparte ...» (Vicente, 1994). «... El principio —
apostilla no poco contradictoriamente después de
lo transcrito— se atiene a esta idea, pero no toma
partido sobre el problema de la clasificacion que
es, por otra parte, fundamentalmente teérico ...».

Una acepcion vulgar del dafio o perjuicio esté-
ticos lo identificarian con el afeamiento que expe-
rimenta una persona por causas distintas del de-
terioro natural producido por el paso de los afios.
Implican un salto patolégico o traumatico de un
estado o nivel estéticos o otro que lo empeora.
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Gerin (1947; seqguido, entre otros, por Franzo-
ni, 1995, y Pogliani, 1995) define el dafio estético
como cualquier modificacion morbosa y peyorativa
del conjunto estético individual.

Criado del Rio (1994, 1999) parece equiparar
el concepto juridicopenal de «deformidad» y el civil
de «dafio o perjuicio estéticos», (también Hernan-
dez Cueto, 1996, una y otro, sin duda, al hilo de la
doctrina jurisprudencial elaborada a propésito de la
primera) y define este dltimo como «... la disminu-
cion o pérdida de la atraccion o belleza del lesiona-
do debido a la alteracion estética que sufre ...», y
gue consiste —de acuerdo con la definicion descrip-
tiva proporcionada por Olivier y Dreyfus(1990)- en
«... toda anomalia fisica visible causada por el acci-
dente que afee a la victima: cicatrices, deformacio-
nes, mutilaciones del gesto, necesidad de utilizar
protesis, de muletas, etc., cuya importancia varia
con la naturaleza, localizacién, caracteristicas,
edad, sexo y el aspecto fisico anterior ...».

Alonso Santos (1998), por su parte, tiene por
tal «... [toda] irregularidad fisica o alteracion cor-
poral externa, visible y permanente que suponga
fealdad ostensiblea simple vista ...».

Todas estas definiciones del dafio o perjuicio
estéticos incluyen los siguientes elementos estruc-
turales:

[a] afeamiento como consecuencia de.

[b] un menoscabo del «estado estético» (apa-
riencia fisica) enterior.

[c] Ese afeamiento ha de ser permanente y

[d] perceptible por los sentidos desde el punto
de vista de un tercero observador.

Hasta aqui quedan descritas las caracteris-
ticas del dafio estético como efecto o resultado.

12
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Alonso Santos se detiene en este nivel de analisis.

Otros monografistas (Gerin, Olivier y Freyfus,
Criado) afiaden una referencia a su origen.

[e] El menoscabo estético ha de ser, para
ellos, patolégico («morboso»), como opuesto a
las modificaciones que se producen naturalmen-
te como consecuencia del envejecimiento. Su
origen puede encontrarse en una enfermedad
gue produce un deterioro progresivo del aspec-
to externo de la persona enferma o un trauma-
tismo, esto es, de un hecho externo que altera
bruscamente el estado inmediatamente anterior
de la victima. En Derecho de Dafios, es frecuen-
te asociar consciente o inconscientemente el
concepto a un «accidente» o traumatismo pre-
cedentes.

[f] Rousseau y Fournier(1990) sugieren que se
indique como asume la victima su desgracia esté-
tica (en sentido similar, Herndndez Cueto, 1995,
67); sin embargo, esta dimension apunta més al
dafio psiquico como componente del dafio moral
en sentido puro(Vicente, 1994, 203-208), lo que no
impide reconocer que es usual resarcir el perjuicio
estético en una cantidad que engloba -aunque sean
separables- todos estos aspectos, como dimensio-
nes de un mismo fendémeno.

En Francia, Daligand (1988) define el perjui-
cio estético como «un atentado contra la persona
afeando a la victima». En esta definicion se confun-
den la causa (el atentado) con el efecto perjudicial
(el afeamiento estético).

El dafio estético puede consistir bien en cicatri-
ces bien en cualesquiera otras modificaciones mor-
fologicas (Daligand, 1988).

Existe cierta tendencia -criticable y criticada
(Iribarne, 1995; Hernandez Cueto, 1989, 1996,
1996+, 1998-; Garcia Blazquez, 1999; Dolado
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Cuello; Medina, 2000-, 2003-l)- a identificar el
dafio corporal con el producido por la remanencia

de cicatrices, y muy especialmente en la cara (Le
Roy & Joét, 1998).

Ello ha conducido a marginar otros menosca-
bos que afean a la persona que los padece, y a res-
tringir el concepto a los dafios estaticos, olvidando
los dinamicos. Con toda razén, Xiol Rios (2000) in-
vita a superar lo que denomina muy expresivamen-
te el «prejuicio epidérmico», prestando atencion
Unicamente a la percepcion visual estatica, desco-
nociendo la dindmica y otras formas de percepcion
sensorial (auditiva u olfativa) sobre las que ya se ha
llamado la atencién en la bibliografia méas recien-
te (Mastropaolo, 1983; Dolado, Arimany, Sanchez
Gallar).
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Alonso Santos(1998), sintetizando la opinion
cientifica especializada dominante (Daligand y
otros, 1988), diferencia dos tipos de dafio estético:

[a] el estatico, que «... se percibe a simple vis-
ta y con la sola observacion de la victima ...»; y

[b] el dinamico, que solo se aprecia cuando la
victima se encuentra en movimiento.

Ejemplos de dafio estético son:

[1] Las mutilaciones.

[2] Las deformaciones, valorando

[2.1] si concurren lesiones cutaneas;
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[2.2] si afectan a la cara o al resto del cuerpo.

Es necesario abandonar la frecuente asocia-
cién entre paralisis y dafios estéticos dinamicos.
Las parélisis pueden producir también deformacio-
nes permanentes estaticas del aspecto fisico de la
persona afectada.

[3] La pérdida o disminucion de un perfil o con-
torno asi como la pérdida de sustancia.

[4] Las cicatrices.

Como ejemplos de dafios dinamicos se sefia-
lan los siguientes:

[1] «... Todas aquellas alteraciones muscula-
res, tendinosas u 6seas que pueden provocar coje-
ra e incluso alteracion de los gestos ...».

[2] «... Todas aquellas que estan relacionadas
con las pardlisis y que, ademas, supongan altera-
cién con el movimiento. El ejemplo mas gréfico lo
tenemos en la alteracion de la mimica o la modifi-
cacion de los ademanes ...».

Conviene dejar claro desde un principio que
el dafio estético, cuando se produce, es la conse-
cuencia de un dafio organico (bioldgico: Medina,
2000-I; 2003-l) que causa una alteracion percep-
tible de la morfologia de la persona lesionada, y
puede derivar de aquél sin que padezca en cambio
el normal funcionamiento del organismo humano.

Dafio estético y dafio psicofisico funcional no
son, sin embargo, conceptos coextensos. Una le-
si6n permanente interna puede no traducirse en
nuna modificacion del aspecto exterior del lesiona-
do, y una alteracién morfolégica anatomica esté-
tica que lo afea (las cicatrices no dolorosas son
ejemplo tépico: Sanchez Gallar) no repercutir ne-
gativamente en absoluto en el normal desarrollo de
las funciones corporales e intelectuales.
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Asi se comprende con cuanta razon los mono-
grafistas califican el dafio estético como un dafio
extrapatrimonial o moral en sentido estricto (Zava-
la, 1990; Iribarne, 1995-II; Medina, 2000-II, 2003-
II; ), aunque, como tantos otros de la misma clase,
pueda tener repercusiones reflejas de caracter
econdémico (Pogliani, 1995; Le Roy & Joét, 1998).

Especialmente interesante es la evolucion del
tratamiendo tedrico y practico en ltalia. Inicialmen-
te el afeamiento de una persona se indemnizaba
por referencia a la invalidez genérica para obtener
ganancias (Giolla, 1972; Sentencia de 27 de marzo
de 1987, nimero 2985, del Tribunal de Casacion).
Mas adelante, se ligd el perjuicio estético al dafio
biolégico, en cuanto éste es fuente de aquél, pero
no se aprecia tanto es su objetividad como pudiera
serlo el dafio a un vestido, un cuadro o una obra
arquitectonica (Franzoni, 1995), cuanto como cau-
sa de menoscabo del estado de bienestar psico-
fisico de la persona condicionante de la plenitud
de su vida de relacion (Sentencias de 19 de mayo
de 1989, nimero 2409, y de 2 de julio de 1991,
nimero 7262, del Tribunal de Casacion).

Sin embargo conviene llamar la atencién que,
para fijar las cantidades de la indemnizacion, se
acude con frecuencia a las establecidas en funcién
de la capacidad econémica de la victima, permitien-
do, no obstante, un amplio margen de correccion,
segun las circunstancias del caso, por el érgano
jurisdiccional (Lagostena Bassi & Rubini, 1974;
Franzoni, 1995).

Se diria, incluso, que el dafio o perjuicio esté-
ticos no son mas que una «dimensién» de un dafio
corporal en sentido estricto, en cuanto menoscabo
anatémico o funcional.

Una vez producida la sanidad de una persona
lesionada a la que resta Gnicamente una cicatriz no
dolorosa, parece claro que su organismo no es «el
mismo» de antes del hecho lesivo, pero «funciona
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igual» que antes. Desde el punto de vista organico-
funcional puede que no se aprecie un dafio residual
relevante; pero la persona lesionada, cuando el
menoscabo resultante produce un afeamiento res-
pecto de su estado anterior, «se ve» y «es vista»
por los demés de una manera distinta y peor. El
dafio afecta en realidad al futuro desarrollo de su
personalidad, desde el punto de vista indiviedual y
de su vida de relacion social.

Tal vez por eso, para destacar lo que tiene de
«efecto reflejo» se prefiera hablar de «perjuicio»,
mejor que de «dafio» estético; y quiza por eso
también se alude a su relativa «autonomia» o «inde-
pendencia», con lo que no se quiere significar que
constituya una nueva categoria afiadida a los dafios
moral y patrimonial (Medina, 2000-Il, 2003-ll), sino
gue la compensacién del menoscabo anatomofisio-
l6gico objetivo no embebe la dimensién del perjui-
cio estético (ni a la inversa) que, de producirse, ha
de ser compensado independientemente porque
representa una consecuencia perjudicial adicional
respecto de aquél, que es contemplado desde una
perspectiva distinta que presta al perjuicio estético
una diferencia cualitativa (no supone solo un «plus»
sino también un «aliud») del dafio corporal en sen-
tido propio (Criado, 1994, 1999; Medina, 2000-Il,
2003-lI; Sanchez Gallar).

La compensacion del dafio anatomofuncional
esta en funcién del menoscabo del estado anterior
de salud de la persona lesionada.

La compensacion del perjuicio estético esta en
funcion del menoscabo del estado estético anterior
de la persona que sufrié el menoscabo anatomo-
funcional.

La compensacion del dafio anatomofisiolégico
y la del perjuicio estético reconoce fundamentos
distintos, aunque éste encuentre su causa mate-
rial en aquél. Por eso no son «excluyentes» -como
escribe con escasa fortuna Hinojal (1999)- sino

«independientes» entre si, desde el punto de vista
indemnizatorio. Esta independencia (producto de la
diferente perspectiva desde la que se contempla
un mismo menoscabo anatomofisiolégico) obliga
a valorar la realidad y relevancia de cada uno se-
paradamente, para que, de esta suerte, se resar-
za la totalidad de las consecuencias perjudiciales
causadas en el &mbito del dafio moral en sentido
amplio. De ahi la razonabilidad de la critica que me-
recié la Sentencia de 10 de marzo de 1968, de la
Seccién Segunda de la Sala Civil del Tribunal de
Casacion francés que, en un caso de enucleacién
de un ojo valor6 exclusivamente la trascendencia
de la lesion desde el punto de vista del menosca-
bo anatomofisioldgico, pretiriendo su relevancia
desde el estético (Le Roy, 1998; Medina, 2000-Il,
2003H).

En Espafia, el profesor Borobia (1990; tam-
bién Alarcon, 1989; Pargada, 1967) diferencia
(confesadamente «al modo francés», de tanto influ-
jo en los especialistas espafioles), como perjuicio
extrapatrimonial, el perjuicio estético: aludido en
el punto o principio 11 de la Resolucién 75-7 del
Consejo de Europa, aungue el comentario anejo se
cuida de advertir que, unas veces, se incluye en
el dafio material, otras, en el moral, y no falta una
tercera consideracion como categoria auténoma.

La repercusion que el perjuicio estético puede
tener sobre el patrimonio de la persona lesionada
(si ha de hacer frente a los gastos de su reparacion
medicoquirdrgica) y sobre su capacidad de ganan-
cia se valora desde un punto de vista muy distinto,
independiente del que se adopta para ponderar el
dafio moral (anatomofisioldgico y estético), cual es
el patrimonial.

Esta independencia o autonomia entre los
planos de lo patrimonial y lo extrapatrimonial,
gue puede considerarse dominante en la biblio-
grafia especializada implica -como pone de re-
lieve Medina Crespo (2000-Il; 2003-1l) el rechazo
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de la propuesta de Pogliani (1964), para quien
la concurrencia de un dafio estético en si mis-
mo considerado (menoscabo de la imagen de la
persona lesionado) y de un perjuicio patrimonial
resultante de aquél debia resolverse optando,
como regla general, por resarcir exclusivamente
aquél que sea mas relevante, salvo casos en que
uno y otro tengan tengan un alcance considera-
ble, en los que se liguidaran separadamente. Po-
gliani no explica convincentemente la utilizacion
de este doble rasero, que recuerda la criterio que
patrocina la impunidad de determinados hechos
-constitutivos, en si mismos, de infraccion penal-
anteriores o posteriores a otro, de gravedad muy
superior, que se consideran «copenados» por la
sancion impuesta por este Ultimo, que se tiene
por suficiente para castigar la totalidad del «in-
justo» material del comportamiento del culpable.

Obviamente —y Pogliani parece olvidarlo- los
criterios de politica criminal (girando en torno al
principio fundamental de intervencién minima)
no tienen por qué coincidir con los propios del
Derecho de Dafios, orientados al resarcimiento
integral de los dafios y perjuicios sufridos por
la victima. Esta diferencia de perspectiva expli-
ca una afirmacién incidental —que sorprende y
desagrada a Medina Crespo (2000-I; 20031}
contenida en la Sentencia TS-Il de 15 de abril de
1987, sobre la absorcién de lesiones de menor
entidad en un subtipo cualificado agravado por la
especial gravedad de las causadas a la persona
lesionada. En la Sentencia calendada se hipoteti-
za un problema de calificacion juridicopenal de un
hecho lesivo productor de diversos resultados de
gravedad muy dispar. No se plantea, en cambio,
en absoluto, su tratamiento desde el punto de vis-
ta indemnizatorio.

«... La doctrina coincide en la especial dificul-
tad de valoracion que este dafio entrafia (sobre
todo en su faceta moral o de sentimientos), en la
gue los tribunales franceses hacen habitual uso de
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criterios de estimacién como son la edad, el sexo,
la localizacion de las cicatrices o de las heridas e
incluso la belleza anterior de la victima, que algin
autor ha denominado “capacidad estética restan-
te”. Se ha llegado a limites de maximo detalle en
cuanto a otro factor, como es el estado civil de la
persona lesionada, dandose lugar a sutiles disqui-
siciones que llevan a considerar, por ejemplo, que
si en una persona soltera el afeamiento reduce la
“capacidad matrimonial”, no es menos cierto que
esa misma circunstancia determina un aumento de
los “riesgos de divorcio” en una persona casada
...» (De Angel,1989).

Rodriguez Jouvencel, al hilo de la opinion do-
minante francesa, advierte, por su parte, que no
cabe desconocer que «... ciertas alteraciones
hormonales pueden manifestarse objetivamente
y de forma negativa en el semblante de quien las
sufre (“cara de luna”, “rostro abotargado”, hirsutis-
mo, etc.), incluso cuadros psiquicos cronificados
(“aire depresivo”, “expresion de tristeza”), y, en su
caso, bajo la influencia directa de diversas patolo-
gias (renales, cardiacas, hepéticas, etc.), efectos
medicamentosos (cuando se han de tomar de por
vida o prolongadamente), situaciones todas ellas
que sin duda contribuyen en proporcion variable a
desfavorecer la imagen y la apariencia personal,
lo cual, junto a las otras consecuencias que se
pudieran tener en cuenta dentro de una relacién
causal, habra que valorar si es que tales estados
agresivos se han hecho permanentes, cuando en
el afectado se observe y constate que “ya no es
el que era”, contrastando su realidad actual con
el ... “coeficiente estético anterior” ...» (Jouvencel,

1991, 1995).

El problema surge a la hora de valorar la gra-
vedad del dafio o perjuicio estéticos, porque la
belleza y la fealdad son valores eminentemente
subjetivos, aunque es innegable que existen pautas
socioculturales que definen en cada tiempo y en
cada lugar lo que es bello y lo que es feo.
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Criado del Rio (1994) plantea muy correcta-
mente el problema de la valoracion del dafio es-
tético: «... Se trata de valorar un dafio objetivable,
cuya apreciacién es subjetiva ...».

La valoracion del perjuicio estético solo pue-
de hacerse cuando éste se encuentre consolida-
do, cuando sea definitivo (Criado, 1994; Vicente,
1995).

Sigue resultando imprescindible la utilizacién
del método descriptivo (Criado, 1994; Hernandez
Cueto, 1995), detallando:

[1] Las caracteristicas externas de la secuela.

[2] En su caso (dafio dindmico), repercusion
negativa en uno o varios gestos o movimientos, y

[3] frecuencia de la utilizacion del gesto o mo-
vimiento;

[4] Localizacion, en cuanto factor fundamental
determinante de su visibilidad.

Alonso Santos (1998) e Hinojal (1999) de-
dican especial atencién a las cicatrices, como
representantes topicos y mas frecuentes del
dafio estético, sin desconocer —como ya queda
subrayado— que existen otros menoscabos psi-
cofisicos productores de afeamiento de quien los
padece.

Ese afeamiento puede ser valorado desde dos
puntos de vista, segun quién sea el espectador.

En efecto, las cicatrices son tenidas por dafios
indemnizables desde el momento en que menos-
caban la imagen de quien las padece en cuanto
percibida por los demas, pero no puede descono-
cerse el dolor psiquico que ocasiona al lesionado
la contemplacion de su propio afeamiento (Zavala,
1990).

Para valorar la trascendencia de una cicatriz
sobre la estética de una persona, habra que tener
en cuenta una pluralidad de factores:

[a] Su forma, diferenciando las longitudinales
(rectas, quebradas o ramificadas) de aquéllas en
las que son releventes tanto su longitud como su
anchura.

[b] Su relieve, ya que a mayor relieve, mayor
perceptibilidad y alteracién de la imagen; de ahi la
mayor gravedad de las queloides o hipertréficas.

[c] Su tamafio (superficie afectada), por razo-
nes obvias de perceptibilidad.

Constituye uno de los factores objetivos teni-
dos en cuenta en el método Rechard (1990) de va-
loracion, distinguiendo:

[c.1] visibilidad a distancia inferior a un metro

[c.2] visibilidad a distancia inferior a tres me-
tros

[c.3] visibilidad a distancia inferior a seis me-
tros

[c.4] visibilidad a distancia superior a seis me-
tros.

[d] Su contraste cromatico, que depende de
su coloracion (tonalidad e intensidad) en relacion
con la de la zona corporal en que se encuentran
localizadas.

[e] Su retractilidad; y, por supuesto

[f] Su localizacion, en cuanto determinante de
su visibilidad.

En la bibliografia especializada (Rechard,
1990; Alonso Santos, 1998; Hernandez Cueto,
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1998-; Aso y Cobo, 1998; Cobo y Aso, 1999) se
distinguen hasta seis zonas en funcion de su mayor
0 menor visibilidad:

[f.1] la cara, ejemplo de mé&xima visibilidad por
su permanente exposicion y por la atencién que
suscita en cualquier espectador;

[f.2] zonas del cuerpo que habitualmente per-
manecen descubiertas (manos, cuello, y -hoy ha-
bria que admitirlo con mucha reserva- las piernas
en la mujer);

[f.3] zonas visibles con frecuencia (brazos,
cuero cabelludo);

[f.4] zonas visibles en caso de practica de acti-
vidades deportivas o de ocio (t6rax; abdomen; pier-
nas en el hombre: de nuevo, con reservas);

[f.5] zonas visibles en caso de desnudez (nal-
gas, pubis, caras internas de los muslos); y

[f.6] zonas raramente visibles (plantas de los
pies, huecos axilares).

Sin duda alguna, como cualquier otra altera-
cién corporal, la mayor visibilidad corresponde
a las localizadas en el rostro (Martinez-Pereda,
1997), y, dentro de él, a la zona situada en el trian-
gulo invertido que se forma situando los vértices
en cada uno de los ojos y en la boca.

La orientacion de la cicatriz es igualmente im-
portante. Seran menos aparentes cuanto mas sigan
las denominadas «lineas de Langers» , lineas de
tension o reglas clasicas de Anatomia, que, aproxi-
mativamente, se corresponden con la formacién na-
tural de arrugas por envejecimiento. Las cicatrices
Se veran menos Si siguen ese trazo, o se alinean
horizontal y paralelamente a ellas. Lo anterior vale
para el caso de cicatrices quirdrjicas derivadas de
intervenciones estéticamente reparadoras.

18

Revista de responsabilidad civil y seguro

Sin embargo, no se puede desconocer que
-como ponia de relieve la (por otros conceptos li-
terarialemte pintoresca) Sentencia TS+l de 30 de
mayo de 1988, «... [limitada] durante mucho tiem-
po la nocién de deformidad al rostro, hpy se ha ex-
tendido a la generalidad del cuerpo, quiza porque
éste se expone con mas frecuencia que antes a la
contemplacion ajena ...».

Como se colige de la distincion de zonas cor-
porales a efectos de valorar su mayor o menor Vvi-
sibilidad, se tiene muy en cuenta que habitualmen-
te queden al descubierto por el vestuario o por el
cabello.

Aun cuando el criterio es, en principio, razo-
nable, no se debe olvidar que la moda y las cos-
tumbres pueden convertir en visibles con mayor
frecuencia zonas anatémicas que permanecia cu-
biertas con anterioridad.

Ciertas alteraciones corporales que afectan a
partes intimas pueden, ademas, ser sentidas por
la persona lesionada como especialmente avergon-
zantes y generar la angustia de tener que mostrar-
las precisamente en momentos muy delicados de
las relaciones interpersonales.

Por eso, Aso y Cobo (1998, 1999) completan
la enunciacién diferenciando lo que denominan «fo-
cos de atencion visual» o, si se prefiere, grados
de exposicion de las distintas partes del cuerpo
humano:

[a] zonas perceptibles por todas las personas
y en cualquier situacion;

[b] zonas perceptibles por todas las personas
en situaciones especiales (practica del deporte o
de actividades de ocio); y

[c] zonas perceptibles solo por los allegados y
en un entorno de intimidad.
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Por lo que se refiere a las partes cubiertas por
el cabello, serd preciso retener la posibilidad de
que su caida por el paso del tiempo o las oscilacio-
nes de la moda puedan dejar al descubierto cicatri-
ces que inicialmente no eran perceptibles.

[5] Circunstancias personales de la victima:

[a] Edad y

[b] sexoy

[c] entorno social de la victima.

Estos tres factores son puestos en tela de
juicio en la bibiliografia especializada, por consi-
derarse contrarios al principio constitucional de
proscripcion de toda discriminacion no justificada
(articulo 14 de la vigente Constitucién Espafiola).

Aungue rechace la importancia de la edad a la
hora de valorar la gravedad del perjuicio estético la
Sentencia TS-Il de 30 de mayo de 1988, se justifi-
ca una mayor compensacion por perjuicio estético
tratdndose de nifios o de personas jévenes por-
gue habran de sufrir por mayor tiempo las conse-
cuencias del dafio sufrido en su imagen (Rechard,
1990; Alonso, 1998), y puede condicionar -y muy
severamente, cuando la secuela es importante- el
desarrollo de la personalidad del lesionado cuando
adn no ha culminado su proceso de maduracion.
En otros casos, sin embargo, la poca edad permite
predecir una evolucién de la secuela hasta practi-
camente desaparecer, lo que reconduce el proble-
ma al del tratamiento de las secuelas duraderas
pero no permanentes.

El «<Anexo» contenido en la Ley sobre Respon-
sabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehi-
culos a Motor sigue este criterio en cuanto en su
Tabla lll el valor de un mismo punto disminuye a
medida que avanza la edad que la persona lesiona-
da tenia al producirse el siniestro.

La madurez y la ancianidad no deben ser obs-
taculo para el reconocimiento del derecho a com-
pensacion por perjuicio estético. En ocasiones,
los efectos del envejecimiento pueden contribuir a
paliar los de la lesion sufrida. Es ejemplo topico la
cicatriz en un rostro arrugado siguiendo las lineas
de Langers. Como actualmente el deterioro fisico
derivado de la edad varia considerablemente en
funcion de los cuidados que haya adoptado la per-
sona e incluso de tratamientos (incluidos los qui-
rargicos) a que se haya sometido, habra que tener
muy en cuenta el «coeficiente estético anterior» en
cada caso.

El distinto tratamiento de un mismo dafio es-
tético objetivo en funcion del sexo de la victima es
objeto actualmente de viva controversia.

Todavia perdura una mentalidad que conside-
ra que el perjuicio es superior tratdndose de una
mujer. Medina Crespo (2000, 2003-l) recoge un
ramillete de opiniones en este sentido, con citas de
De Cupis (1954, 1966), Macia Gomez (1996), Hi-
nojal Fonseca y Marcilla Areces (1996), Gonzélez-
Haba (1997) y Bares Jalén y Gea Brugada (1997).

Un mismo dafio estético debe compensarse
por igual -concurriendo las mismas circunstancias-
cualquiera gue sea el sexo de la persona lesiona-
da pues, de otro modo, se contradiria el principio
constitucional de proscripcion de cualquier discri-
minacion injustificada por esa razén (De Vicente,
1994; Martinez-Pereda, 1997; Benito, 1998).

En la ya citada Sentencia TS-ll de 30 de mayo
de 1988, el Magistrado Ponente no tuvo empacho
en escribir -con un estilo que reprochd no sin ra-
z6n Martinez-Pereda (1997) por superado por un
cambio de mentalidad que lo hace obsoleto- que
«... [rechazada] en nuestros dias la bondad del ada-
gio respecto a que el hombre y el oso, mas bello
cuanto menos agraciado, es evidente que la tutela
[juridica] alcanza también a la eventual deformidad
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ocasionada al varon, sin que quepa distinguir, como
ironizaba alguno de nuestros mas agudos tratadis-
tas, entre la cicatriz en la comisura de los labios de
un bigotudo carabinero y en la de una gracil estrella
de la pantalla. ...».

En caso de dafios corporales producidos por
un hecho de la circulacion, la valoracién del perjui-
cio estético ha de hacerse sin consideracion a la
edad ni al sexo de la persona lesionada, tal como
se dispone en la regla primera del capitulo especial
dedicado a la materia y que cierra la Tabla VI del
«Anexo» contenido en la Ley sobre Responsabili-
dad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a
Motor. Como queda explicado, la edad se tiene en
cuenta al fijar la cuantia del punto.

Cuestién completamente distinta es que la gra-
vedad del perjuicio estético haya de ponderarse de
acuerdo con el distinto canon de belleza dominan-
te en cada sociedad para uno u otro sexo y que,
como patrén cultural, puede cambiar al compas de
la moda imperante en cada momento.

La discriminaciéon por razén de la posicion
social 0 econdmica es hoy rechazada sin excep-
ciones. Iribarne (1995) cita -para criticarla spera-
mente- la Sentencia de 1° de diciembre de 1933,
de la Camara Civil 12 de la Capital Federal de la
Republica Argentina. En ella se reflexiona que «...
para las mujeres pobres, la juventud es breve [y]
... aungue esto sea una desigualdad en el injusto
reparto de las cosas, no ha de buscarse en el Dere-
cho, con motivo de la indemnizacion, la base de un
resarcimiento compensador de esa situacién ...»,
confirmando el parecer del juzgador en primera
instancia, quien ponia de manifiesto que «... para
una mujer analfabeta, dedicada a humildisimos me-
nesteres domeésticos y de 38 afios, no importan
gran cosa los defectos del rostro y las cicatrices
producidas por un accidente de transito, lo que ha
de apreciarse al fijarse el monto de la indemniza-
cion ...».
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[d] actividad a la que se venia dedicando la vic-
tima.

(estos dos Ultimos datos permiten conocer el
alcance de la secuela deformante sobre la percep-
cion por terceros del deterioro estético, valoran-
dose independientemente su repercusion negativa
sobre la posibilidad de realizar determinadas acti-
vidades y, en su caso, la consiguiente disminucion
de ganancias esperables);

* estado anterior: lo que Simonin (1982) de-
nomina «coeficiente estético anterior», ya que el
perjuicio estético es siempre comparativo (resul-
tando aconsejable el acompafiamiento de material
visual, como pueden ser reportajes fotograficos,
videograficos o anélogos, acreditativos del aspec-
to externo de la victima antes del hecho lesivo y
después de la consolidacién de las secuelas).

* Rousseau y Fournier(1990) sugieren que se in-
dique como asume la victima su desgracia estética
(en sentido similar, Hernandez Cueto, 1995); sin em-
bargo, esta dimension apunta més al dafio psiquico
como componente del dafio moral en sentido puro
(Vicente, 1994), lo que no impide reconocer que es
usual resarcir el perjuicio estético en una cantidad que
engloba —aunque sean separables— todos estos as-
pectos, como dimensiones de un mismo fenémeno.

La valoracion se hace, en principio, indepen-
dientemente de la posibilidad de reparacion.

De ser posible un tratamiento reparador habra
gue ponderar debidamente (Criado, 1994; Vicente,
1994)

* sus riesgos;

* su coste; y

* el prondstico de sus resultados. A estos
efectos, Hernandez Cueto (1995), siguiendo a
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Beydoun (1989), sugiere atender a estos facto-
res:

** caracteristicas del agente causal (asi, la
reparacion de lesiones irregulares resulta mas
dificil y de peor prondstico); ** la localizacién
de la deformidad: «... [las] lesiones localizadas
en el rostro son las peor aceptadas psiclégica-
mente, en especial, en las zonas cercanas a los
orificios, donde cicatrices deformantes pueden
modificar la mimica y la expresion del individuo
N
** |a calidad del tratamiento inicial de urgen-
cia;

** factores personales que influyen en el resul-
tado del tratamiento (por ejemplo, las caracteristi-
cas de la piel).

2.La baremacion del perjuicio estético.

Ya Simonin (1982) advertia que era tarea poco
menos que condenada al fracaso intentar cuantifi-
car o baremar el perjuicio estético.

Sin embargo no han faltado intentos de cla-
sificarlo y puntuarlo. Hodin (1973) recomendd
el uso de un denominado estetimetro, que per-
mitirfa un andlisis zonal del aspecto del indivi-
duo, creando una precisa anatomia geométrica
y topogréafica de acuerdo con la tipologia del
sujeto, que posibilitaria valorar con pretensio-
nes de objetividad el dafio estético causado en
cada zona.

En Francia, se ha generalizado la utilizacion
de una escala de 0 a 7/7, similar a la empleada
para valorar el dolor (Maurri y otros, 1990; Vicen-
te, 1994; Criado, 1994). Y en ltalia, se ha tratado
de tabular el perjuicio estético en porcentajes de
«reduccion de la eficiencia estética» (De Michelis y
otros, 1966).

El Sistema espafiol ICEA 1990 construy6 una
escala de nueve grados, similar a la elaborada para
la valoracién del dolor:

Dafio estético Puntos
Hombre Mujer
Minimo 12 12
Muy ligero 2-3 24
Ligero 24 35
Moderado 35 4-7
Medio 4-7 5-10
Bastante importante 5-10 6-16
Importante 6-13 7-19
Muy importante 7-16 20
Considerable >16 >20

Con defectuosa técnica se combinaban a efec-
tos porcentuales dafio funcional y perjuicio estéti-
co, olvidando que se trata de dos dafios diferentes
(Criado, 1994).

3.El perjuicio estético en el sistema de
indemnizacion de dafios en las personas
causados en hecho de la circulacion.

3.1. En principio ...

En la Tabla VI del Anexo contenido en el
Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de oc-
tubre, por el que se aprueba el texto refundi-
do de la Ley sobre responsabilidad civil y se-
guro en la circulacion de vehiculos a motor,
se dedica un capitulo especial al «Perjuicio estéti-
co».

En su redaccién inicial, al igual que en el Sis-
tema de 1991, se establecen seis categorias, a
las que se asignan otras tantas puntuaciones, sin
distinguir, en principio, a diferencia de lo que se
hacia en aquel precedente, por razén del sexo de
la victima, que luego se tiene en cuenta en circuns-
tancias excepcionales.

La tabla quedd como sigue:
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Descripcion de las secuelas Puntuacion
Ligero 14
Moderado 57
Medio 8-10
Importante 11-14
Muy importante 15-20
Considerable >20

En principio, no se establecia tope de puntua-
cién en caso de considerable perjuicio estético.
La interpretacion intrasistematica fija un primero,
los cien puntos. Tal vez resulte l6gico no exceder,
como maximo, del doble de esos veinte puntos.

3.1.1. Excurso: la doctrina jurisprudencial
penal sobre el delito y la falta de lesiones
deformantes.

No resultara indtil una ojeada, siquiera necesa-
riamente escueta, a la doctrina jurisprudencial re-
caida en torno al concepto de deformidad (Criado,
1994; Vicente, 1994).

La deformidad no es concepto juridico, sino
cultural, lo que obliga a precisar el sentido en
que se utiliza para integrar el tipo objetivo del
delito de lesiones cualificadas por la gravedad
de su resultado, tanto en el articulo 150 como
en el 149.

Es deforme —define el Diccionario de la Real
Academia Espafiola de la Lengua— «... lo despro-
porcionado o irregular en la forma...». He aqui una
definicion linguisticamente precisa pero inservible,
por excesivamente genérica, para fijar el alcance
semantico del significante utilizado por la norma
antes citada.

Existe, desde luego, un arquetipo estadis-
tico de la forma o aspecto externo del cuerpo
humano, susceptible de concretarse, en cada
persona, hasta configurarla como una indivi-
dualidad irrepetible en funcién de innumerables
variaciones. Se produce, asi, una individualiza-
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cion personal de la forma arquetipica del género
humano, y esa imagen externa constituye una
faceta fundamental de la personalidad; una sefia
esencial de identidad de cada cual, para si y
para su entorno; que puede condicionar en gran
medida su biografia.

La deformidad constituye un apartamiento sen-
sible no soélo del arquetipo genérico, sino de la ima-
gen personal, que modifica.

Por eso, se insiste, el concepto remite a un
juicio de valor (inevitablemente traspasado de re-
sonancias culturales, como todo lo que toca a la
estética) que es independiente de aquel otro que
pondera la modificacién el cuerpo humano como
estructura funcional; aunque un menoscabo en un
organo o en el desarrollo de una funcién puede te-
ner repercusiones deformantes, modificando, en
mayor o menor grado, la imagen externa (forma)
de la persona lesionada.

La calificacién de cada deformidad se hace
en funcion de varios y heterogéneos factores:
su manifestacion estatica, dindmica o mixta; su
perceptibilidad objetiva; o la frecuencia de su vi-
sibilidad, sin perder de vista que una deformidad
puede no exponerse permanentemente a la vista
del otro, y, sin embargo, resultar especialmente
aflictiva por la carga emocional de las ocasiones
en que se hace visible, comprometiendo gravemen-
te la autoestima del lesionado. La bibliografia que
desarrolla el tema, o aspectos parciales de él, es
cada vez més copiosa.

A estas ideas responde la doctrina jurispruden-
cial construida sobre las lesiones deformantest.

En la Sentencia 1167/1998, de 14 de octu-
bre, se reflexiona que «... la deformidad agrava el
delito de lesiones por si misma y no por los efectos
disfuncionales que pueda tener. Todos tienen dere-
cho a su propia imagen y este derecho no esta rela-
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tivizado ni por el sexo, por la edad o por la utilidad
de la forma corporal para el trabajo...».

La Sentencia 173/1996, de 27 de febrero,
gue ensefla que «... [el] concepto de deformidad
procede del art. 334.1 del texto penal de 1848,
que se referia a “notablemente deforme”, habién-
dose entendido por tal la fealdad visible resultante
de la irregularidad fisica y permanente -S 30 no-
viembre 1903-, no siendo preciso para estimar tal
agravacion que afecte al conjunto de la persona,
bastando que aparezca visible la sefial que desfigu-
re =S 24 junio 1905-...».

«... En definitiva, deformidad es toda irregu-
laridad fisica visible y permanente que produzca
gue el sujeto sufra una imperfeccion estética en la
parte corporal afectada —-S 22 enero 1965- que
rompe la armonia facial y es por tanto un estigma
visible y permanente, que altera la morfologia de
la cara y que encierra un juicio de valor objetivo
(visible y permanente), pero también judicial don-
de se conjugan como factores fundamentales el
aspecto anterior de la victima —S 15 junio 1982—-.
Incluso este Tribunal Supremo bajo la reforma
operada por la LO 3/89 de 21 junio, estimé la
igualdad a efectos estéticos entre hombres y mu-
jeres -S 30 mayo 1988- y que se ha mantenido en
otras resoluciones posteriores —SS 27 septiembre
1988, 25 abril 1989, 23 enero, 19 septiembre y
15 octubre 1990, 13 febrero y 11 junio 1991,
etc., etc. ...».

«... Como ya sefialé la de 30 abril 1992, el
concepto de deformidad no debe ser apoyado en
consideraciones puramente funcionales ni estéti-
cas, pues el delito no solo protege la integridad
y el bienestar corporal, sino también la autodeter-
minacién de las personas, de la forma natural del
cuerpo, mas o menos duradera y no querida por
el sujeto pasivo, que haya sido consecuencia de la
accion del autor debe ser considerada como fun-
damento suficiente para apreciar la deformidad....»

Y aclara que «... [no] es, ni puede ser argumen-
to que la situacion antiestética pueda ser modifica-
ble con cirugia u odontologia estética, que en todo
caso supone unos costes y sufrimientos fisicos,
gue en todo caso se traducirdn en la reparacion,
pero que no supone la alteracion del diagnéstico
final del Sr. Médico forense -S 11 julio 1991-. Doc-
trina esta reiterada en otras muchas resoluciones
—ad exemplum 5 febrero 1987, 14 julio 1989, 19
enero, 9 marzo, 17 septiembre y 4 octubre 1990-.
Incluso se ha aplicado tal deformidad aunque las
cicatrices se produzcan en zonas del cuerpo que
originariamente se llevan cubiertas por la ropa y
gue el vestido oculta y tan solo se exhiben en pla-
yas y piscinas...».

Por eso desautoriza enérgicamente la atencion
la «... doctrina heterodoxa de la Sala “a quo” sobre
el tema...», en cuanto «... desconoce que el disva-
lor permanente que caracteriza a la “deformidad”
no es compensable con la posibilidad de la victima
de ocultar o disimular artificialmente los resultados
de la lesion producida —SS 18 abril 1988, 29 abril
1989 y 24 septiembre 1992-...».

«... En cuanto a la pérdida de piezas dentarias,
ya se ocupo la jurisprudencia de estimar la deformi-
dad, pero atendidos el sexo y la edad y circunstan-
cias del lesionado -SS 11 mayo 1887, 31 octubre
1900, 15 junio 1905 y 10 abril 1912- no estiman-
dose cuando la ofendida tenia cerca de 70 afios
-S 15 octubre 1903-, pero apreciandose siempre
cualquiera que fuera la edad del perjudicado con la
pérdida de tres incisivos =S 29 enero 1907-...».

«... La relevancia de la pérdida de las piezas
dentarias, puesta de relieve en la S 16 junio 1990,
reiterada en la de 27 noviembre 1991 y 12 marzo
1992, con cita de precedentes resoluciones de la
deformidad y que en todo caso siempre exigirian
un tratamiento quirdrgico —aunque se califique o
moteje de cirugia menor— para extraer las raices y
constitutiva de deformidad —SS 5 noviembre 1991
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y 23 octubre 1992- porque como sefialé la S 10
diciembre 1992 —con cita de numerosas anterio-
res— aunque se soslayara y disimulara con un puen-
te dental, la realidad de la deformidad organica
esta ahi como el resultado de la lesion. ...».

La Sentencia 54/1995, de 29 de enero, aplican-
do el Cdodigo anterior al hoy vigente, interpreta que
«... [por] deformidad se entiende toda irregularidad
fisica permanente que conlleva una modificacién
corporal de la que pueden derivarse efectos socia-
les o convivenciales negativos. La doctrina de esta
Sala con posterioridad a la reforma de 1989 conti-
nda considerando la pérdida de piezas dentarias y
particularmente de los incisivos, como deformidad
(SS 27 noviembre 1991, 12 marzo, 12 mayo, 23
octubre y 21 noviembre 1992). Cabria, si acaso, una
modulacién de dicha doctrina, como pretende el re-
currente, en supuestos de menor entidad. Pero no
en el caso actual en el que no se trata de la pérdida
de una pieza aislada en un golpe dado “a manos lim-
pias”, sino de un golpe de gran contundencia dado
en la boca con una piedra provocando la pérdida de
cuatro incisivos, un colmillo y dos molares, pérdida
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que implica tanto una notable alteracién estética por
la mayor visibilidad de los incisivos como un detri-
mento importante de la funcién masticadora...».

La interpretacién del alcance seméntico del
concepto de «deformidad» debe hacerse muy cui-
dadosamente. Si se opta por su acepcién mas
extensa, se podria producir una hipertrofia de la
respuesta punitiva que se siente como contraria a
la equidad.

El delito tipificado por el articulo 150 tiene apa-
rejada una pena de prision de tres a seis afios. Es,
ésta, una pena grave, de acuerdo con el articulo
33.2.a), siempre del Cédigo Penal. El principio de
proporcionalidad exige que la lesion del bien juridi-
co tutelado sea igualmente grave.

La Sentencia 1160/2000, de 30 de junio,
parece consciente de ello; y resignadamente ex-
plica que «... la posible desproporcion de la pena
legalmente determinada para estos supuestos en
relacion con ciertos resultados de mediana entidad
jurisprudencialmente calificados como deformidad,
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al establecer el tipo delictivo un minimo punitivo
ciertamente elevado, tres afios de prision ..», ha de
resolverse «... acudiendo correctamente al meca-
nismo legalmente previsto para estos supuestos:
la proposicién de indulto prevenida en el art. 4.3°
del Cédigo Penal de 1995 para los casos en que la
pena resulte notablemente excesiva, atendiendo el
mal causado por la infraccion y las circunstancias
personales del reo...».

Antes de confesar la impotencia de resolver el
conflicto entre legalidad y equidad, y acudir, para
solucionarlo, a la via del indulto (lo que significa de-
ferir al Poder Ejecutivo lo que deberia ser funcion
del Judicial), habra que agotar las posibilidades de
una interpretacién imaginativa de la norma que, sin
merma del respeto de las exigencias de legalidad,
permita acomodar su aplicacién a los principios de
intervencion minima y proporcionalidad que han de
inspirar cualquier sistema normativo penal que as-
pire a merecer la calificacion de democratico.

Para ello habra que buscar un criterio objetivo
para valorar si basta con la produccion de cual-
quier anomalia organica que se traduzca en una
modificacion antiestética del aspecto externo de
una persona, o si ésta ha de tener una relevancia
suficiente para justificar la imposicién de la pena;
y este criterio se obtiene por interpretacion intra-
normativa del contexto que proporciona el propio
articulo 150.

En él la deformidad se coloca al mismo nivel
que «... la pérdida o la inutilidad de un érgano o
miembro no principal ...». Por tanto, no bastara un
perjuicio estético menor, sino aquél que realmente
produzca una alteracion negativa cuando menos de
intensidad moderada o media del aspecto externo
de la persona lesionada.

La Sentencia, ya antes parcialmente transcrita,
54/1995, no descarta, por ello, «...
cién de ...» la doctrina general, «... en supuestos

una modula-

de menor entidad...».

Por su parte, la Sentencia 35/2001, de 22 de
enero, recuerda que la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, en su funcién de érgano casacional, «...
tiene declarado, como es exponente la sentencia
de 29 de enero de 1996, que por deformidad se
entiende toda irregularidad fisica permanente que
conlleva una modificacion corporal de la que pue-
den derivarse efectos sociales o convivenciales ne-
gativos. La doctrina de esta Sala con posterioridad
a la reforma de 1989 contintia considerando la pér-
dida de piezas dentarias y particularmente de los
incisivos, como deformidad (Sentencias 27 de no-
viembre de 199, 12 de marzo, 12 de mayo o, 23
de octubre y 21 de noviembre de 1992). ...»; pero,
a continuacién ya advierte también que, en la sen-
tencia invocada como precedente —repitiendo los
mismos términos empleados por la 54/1995- «...
se sefiala que “cabria, si acaso, una modulacion
de dicha doctrina, como pretende el recurrente, en
supuestos de menor entidad...”».

El Auto 1449/94, de 19 de octubre de 1994,
es mas explicito. Considera que «... las secuelas
con escaso o nulo efecto en cuanto a la alteracion
a peor del estado fisico, por mas que fueran apre-
ciables a simple vista, se deben estimar carentes
de significacion respecto a la deformidad (STS 17
septiembre 1990). Sin embargo, el caracter mini-
mo de la lesion se debe apreciar en relacion con el
lugar y de una manera circunstanciada. Por tanto,
alli donde la alteracion de la forma originaria impli-
que también una alteracion de la fisonomia facial,
los criterios deben ser mas estrictos, pues una al-
teracién formal de la cara realizada contra la volun-
tad del sujeto pasivo no soélo afecta estéticamente
a su cuerpo, sino que impone a su autodetermi-
nacion una carga especialmente considerable (cfr.
STS 10 febrero 1992) ...».

Sin embargo, la Sentencia 316/1999, de 5 de
marzo, en un caso de pérdida del incisivo superior
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central derecho, partiendo de que la jurisprudencia
ha admitido una modulacién de la doctrina que es-
tima siempre la pérdida de piezas dentales como
deformidad, la relaciona con su calificacion como
grave o no grave (para aplicar, respectivamente,
los articulos 149 6 150 del Cédigo Penal), pero
concluye que estas hipotesis de pérdidas de pie-
zas dentarias especialmente visibles son «... los
supuestos que deberan quedar reservados al ca-
racter no grave de la deformidad y, por lo tanto,
subsumibles en el art. 150, como es el caso de
autos...».

El criterio jurisprudencial para discernir si una
lesion es deformante, y en qué medida, se ha flexi-
bilizado sensiblemente. Ya se nota en la Sentencia
1990/2001, de 24 de octubre, y se advierte nue-
vamente en la 396/2002, de 1° de marzo.

En ella se reiteran, ante todo, las pautas co-
nocidas para la apreciacion de deformidad en la
persona lesionada: «... A falta de una interpretacion
auténtica, la jurisprudencia ha definido la deformi:
dad como irregularidad fisica, visible y permanente
que suponga desfiguracion o fealdad ostensible a
simple vista (SS.T.S. de 14 de mayo de 1987 , 27
de septiembre de 1988 y 23 de enero de 1990 )
con suficiente entidad cuantitativa para modificar
peyorativamente el aspecto fisico del afectado,
sin que lo excluya la posibilidad de su eliminacion
por medio de una operacién de cirugia reparadora
(SS.T.S. de 13 de febrero y 10 de septiembre de
1991 ), pues la ley penal s6lo contempla el esta-
do en que quedé el lesionado, con independencia
de su reparacion correctiva posteriormente provo-
cada. Y, si durante cierto tiempo se atendié para
formular el juicio de valor de la existencia y entidad
de la deformidad, ademas de los citados, a circuns-
tancias subjetivas de la victima como la edad, el
sexo, profesion y otras de caracter social, la mo-
derna doctrina considera a éstos como irrelevantes
para establecer el concepto de deformidad porque
no disminuyen el desvalor del resultado, cualquiera

26

Revista de responsabilidad civil y seguro

que sea la edad, el sexo, ocupacién laboral o el
ambito social en que se desenvuelve el ofendido,
toda vez que el derecho de éste a la propia ima-
gen no depende del uso que la victima pretenda
hacer de ésta, de suerte que esos matices subje-
tivos que concurran en el caso enjuiciado deberan
ser valorados a la hora de determinar o graduar el
“guantum” de la indemnizacién, pero no influyen en
el concepto juridico penal de deformidad (SS.T.S.
de 22 de marzo de 1994 , 27 de febrero de 1996
y 24 de noviembre de 1999 ) que deberé ser apre-
ciada con criterio unitario atendiendo al resultado
objetivo y material de la secuela, pero con inde-
pendencia de la condicién de la victima y de sus
peculiaridades personales ...».

Afade, no obstante, que jurisprudencialmente
se «... restringe el ambito penal de la deformidad a
aquéllas [lesiones] que junto a las notas de irregu-
laridad fisica, permanencia y ostensible visibilidad
tengan también una cierta entidad y relevancia,
excluyéndose las alteraciones o secuelas que aun
siendo fisicas, indelebles y sensibles, carecen de
importancia por su escasa significacion antiestéti-
ca ...n».

La Sentencia 312/2010, de 31 de marzo, ex-
plica:

«... 1. La jurisprudencia, como sefiala el Minis-
terio Fiscal en una abundante cita de precedentes,
ha considerado que la deformidad a que se refiere
el articulo 150 consiste en toda irregularidad fisica,
visible y permanente que suponga desfiguracion o
fealdad ostensible, con independencia de la parte
del cuerpo afectada, excluyendo aquellos defectos
gue carezcan de importancia por su escasa Sig-
nificacion antiestética. También ha sido entendida
como toda irregularidad fisica permanente que
conlleva una modificacion corporal de la que pue-
den derivarse efectos sociales o convivenciales
negativos (STS nim. 35/2001, de 22 de enero y
1517/2002, de 16 de setiembre).
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Sin embargo, como sefialabamos en la STS
nim. 91/209, no toda alteracién fisica puede con-
siderarse como deformidad. Dejando a un lado la
grave deformidad sancionada en el articulo 149, la
prevision del articulo 150 requiere de una interpre-
tacion que reduzca su aplicacion a aquellos casos
en que asi resulte de la gravedad del resultado, de
manera que los supuestos de menor entidad, aun-
gue supongan una alteracion en el aspecto fisico
de la persona, queden cobijados bajo las previsio-
nes correspondientes al tipo basico. Debe valorar-
se a estos efectos, que el Codigo Penal equipara
la alteracioén constitutiva de deformidad del articulo
150 a la pérdida o inutilidad de un 6rgano o de un
miembro no principal, lo que resulta indicativo de la
exigencia de una minima gravedad en el resultado.

Lajurisprudencia ha examinado en numerosas
ocasiones la trascendencia de las cicatrices que
restan como secuelas a los efectos de apreciar
la deformidad. Ninguna dificultad presenta esa
calificacién cuando las cicatrices alteran el rostro
de una forma apreciable, bien dado su tamafio o
bien a causa de sus caracteristicas o del concre-
to lugar de la cara. En la STS nim. 496/2009
se aprecié deformidad por una “cicatriz lineal de
13 centimetros en hemicara izquierda en sentido
horizontal, que interesa pomulo izquierdo y aleta
nasal izquierda y que es perceptible a tres me-
tros de distancia”, teniendo en cuenta ademas la
apreciacién directa obtenida por la Sala enjuicia-
dora merced a la inmediacion. Igualmente, en la
STS ndim. 811/2008, se apreci6é deformidad en
atencioén a una cicatriz en regién maxilar anterior
derecha de 6 centimetros de longitud que llega
al borde medial del labio superior, y cicatriz en
region malar de 4 centimetros en region derecha,
con perjuicio estético....”, entendiendo esta Sala
gue “en este control casacional solo se puede
coincidir en la correccién de la sentencia de ins-
tancia en relacion a la existencia de deformidad
por la importancia y localizacion visible de las ci-
catrices”. Igualmente, en la STS nim. 877/2008,

se examino un caso en el que las secuelas con-
sistian en “cicatriz de siete centimetros que,
partiendo de la mejilla izquierda continlia hasta
el pabellén auricular, produciendo en parte pos-
terior del mismo discreta retraccion y cicatriz de
un centimetro en cara lateral izquierda del cue-
llo”, entendiendo esta Sala que, en el caso, no
era “necesaria la percepcion directa del lesiona-
do para llegar a la conclusion irrefutable de que
una cicatriz en la cara de las caracteristicas que
hemos descrito, significa, por si misma, una alte-
racion de la configuracion de la imagen facial tan
visible y con tal impacto que no pueda descono-
cerse su caricter deformante, lo que nos lleva a
la aplicacion del articulo 150 del Codigo Penal”.

Cuando se encuentran en otras partes del
cuerpo es preciso atender a sus caracteristicas.
Asi, se ha calificado como deformidad menor una
cicatriz hipercrémica de 20 cms. por 1 cm. en la
parte baja del abdomen (STS nim. 295/2009). En
la STS nim. 790/2007, se considerd constitutivo
de deformidad las lesiones causadas por el acu-
sado que “..calento al fuego el filo de una navaja,
arrojando seguidamente a la victima contra un ar-
mario, y bajandole los pantalones, le marcé en la
nalga y parte superior del muslo derecho con el
filo candente de la navaja las iniciales “A” “N”, que
ocupaba una longitud de 13 centimetros, midiendo
5 cms. aproximadamente la altura de los trazos
de las dos letras, siendo de ancho de entre 0,80
a 1 centimetro, excepto el primer trazo de la “A”,
gue era méas ancho, provocandole quemaduras de
segundo Yy tercer grado, que precisaron tratamien-
to médico y psicolégico, quedandole como secue-
las las descritas en el “factum”, que producen un
perjuicio estético medio”, argumentando esta Sala
gue aunque “el lugar en donde se hallan las cica-
trices no sea visible de forma continda, no quiere
decir que no se exhiba de forma ocasional, (...) de
modo que las lesiones tienen, ciertamente, entidad
y relevancia, y la jurisprudencia de esta Sala asi
lo entiende en casos de cicatrices permanentes,
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cualquiera que sea la parte del cuerpo afectada
(STS 188/2006, de 24 de febrero, y las en ellas
citadas)”.

La STS num. 746/2004, respecto de tres
cicatrices, una de ellas de 13 cms. en region cer-
vical, tuvo en cuenta para apreciar la deformidad
gue eran perfectamente visibles al mirar de fren-
te a la lesionada. En la STS nim. 1479/2003,
se consideré causante de deformidad una cica-
triz de 20 cms. en regién lumbar, sefialandose en
la sentencia que “la misma, como gréficamente
dice el tribunal de instancia, se prolonga desde
la columna vertebral hasta el costado izquierdo,
esta localizada en una zona que queda al descu-
bierto cuando se hace deporte, y, como se lee
en la sentencia, donde la sala deja constancia de
su percepcién al respecto, «es mucho mas visi-
ble directamente que a través de la foto del folio
216 de autos». Porque, como suele suceder, la
instantanea aportada no traduce fielmente la pig-
mentacion de la secuela”.

Finalmente, en la STS nim. 1143/2001, se
considerdé constitutiva de deformidad del articulo
150 del Codigo Penal, una cicatriz quirirgica de
15 cms. en zona suprainfraumbilical, rechazando
gue el hecho de que la cicatriz permaneciera nor-
malmente oculta fuera una razén para negar sus
efectos deformantes. En dicha sentencia se lee
gue al lesionado le queddé como secuela “como
consecuencia de la intervencion quirurgica a que
tuvo que ser sometido tras la agresion del acusa-
do, «una cicatriz de 15 cm en zona suprainfraum-
bilical». La jurisprudencia de esta Sala -SS., en-
tre otras muchas, de 17-9-1990, 30-4-1992, 22-
3-1993, 27-2-1996 y 22-11-1999- ha dicho que
por deformidad debe entenderse «toda irregulari-
dad fisica, visible y permanente», toda alteracion
0 anomalia corporal «que suponga desfiguracion
o fealdad ostensible a simple vista». Estas ca-
racteristicas las tiene, sin duda, una cicatriz de
15 cm sin que sea Obice a la apreciacion de la
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deformidad la zona corporal en que la cicatriz
ha quedado, porque como dicen, entre otras, las
SS. de 30-5-1988 y 15-11-1990, la nocion de
deformidad, frente a los criterios vigentes hace
afios, se extiende hoy a la generalidad del cuer-
po humano, tanto porque éste se expone ahora,
con mas frecuencia que antes, a la contempla-
cion ajena en su practica integridad, como por-
gue actualmente se conoce mejor como puede
guedar afectada la vida de relacion por taras o
defectos situados en zonas del cuerpo que se
encuentran ordinariamente cubiertas. A la luz de
esta doctrina, no parece pueda ser cuestionada
la existencia de una deformidad en el cuerpo de
la victima ni la correccion técnica de la subsun-
cion del hecho enjuiciado en el art. 150 CP habi-
da cuenta de la naturaleza de la cicatriz que se
describe en la declaracion de hechos probados
de la Sentencia recurrida”.

En definitiva, la consideracion relativa a los
posibles efectos negativos de la alteracion fisica
producida como consecuencia de las lesiones no
solo en las relaciones sociales, sino también en
las convivenciales e incluso en relacion a la pro-
pia autoestima, que puede resultar afectada por la
percepcion del propio cuerpo, relativiza la trascen-
dencia de la visibilidad de las secuelas, poniendo el
acento en las caracteristicas de éstas en relacion
con la alteracién que causen en el aspecto fisico
del lesionado. ...»

La Sala Segunda del Tribunal Supremo, cons-
tituida en Sala General no jurisdiccional, acordo,
finalmente, con fecha 19 de abril del afio 2002,
adoptar la siguiente flexible pauta decisora en esta
materia:

«... La pérdida de incisivos u otras piezas den-
tarias, ocasionada por dolo directo o eventual,
es ordinariamente subsumible en el art. 150 CP.
Este criterio admite modulaciones en supuestos
de menor entidad, en atencion a la relevancia de
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la afectacion o a las circunstancias de la victima,
asi como a la posibilidad de reparacion accesible
con caracter general, sin riesgo ni especiales di-
ficultades para el lesionado. En todo caso dicho
resultado comportara valoracion como delito, y no
como falta. ...».

De su vigencia continuada deja constancia
la Sentencia 958/2009, de 9 de diciembre, en
la que se ensefia que, «... [cuando] las lesiones
han producido la pérdida de una o varias piezas
dentarias —-supuesto relativamente frecuente—
nos encontramos con las consiguientes dificul-
tades para su tratamiento juridico. La jurispru-
dencia valora distintamente la pérdida de las
diferentes piezas dentarias. No es o mismo -a
efectos de su calificacién juridica— la pérdida de
los incisivos o de los caninos que la de las pre-
molares o molares, como tampoco la pérdida o
la rotura de la pieza de que se trate, y dentro
de ésta Gltima surgen también las consiguientes
diferencias.

Todo este conjunto de circunstancias ha sido
determinante del acuerdo del Pleno no jurisdiccio-
nal de la Sala Il del Tribunal Supremo, de fecha 19
de abril de 2002, segun el cual “la pérdida de inci-
sivos u otras piezas dentarias, ocasionada por dolo
directo o eventual, es ordinariamente subsumible
en el art. 150 CP. Este criterio admite modulacio-
nes en supuestos de menor entidad en atencién a
la relevancia de la afectacion o a las circunstancias
de la victima, asi como a la posibilidad de repara-
cién accesible con caracter general, sin riesgo ni
especiales dificultades para el lesionado. En todo
caso, dicho resultado comportara valoracion como
delito y no como falta”.

Los puntos de vista juridicos sobre la defor-
midad se polarizan entre la pérdida de sustancia
corporal que tiene incidencia en el derecho funda-
mental a la integridad fisica que se proclama en el
art. 15 de la Constitucion espafiola y lo antiestéti-

co que conforma el concepto juridico de deformi-
dad, pero con caracteristicas de permanencia (no
obstante la reparacion, predicable en el estado
actual de la medicina de practicamente toda pér-
dida o inutilidad de miembro no principal), lo que
debe valorarse con criterios de consecuencia es-
tética, a pesar de la intervencion, del namero de
piezas dentarias, de su localizacién y visibilidad,
de las caracteristicas de su imitacion artificial por
via de intervencion facultativa, de su consistencia
y morfologia, de su incidencia en la fonacion o en
la masticacion, de las lesiones que padezca con
anterioridad la victima, etc., lo que impide toda in-
terpretacion con vocacién de universalidad, sino
la resolucion del caso planteado. Como ya hemos
declarado, el criterio unificado establecido en el
Pleno de esta Sala permite valorar tres parame-
tros:

1°) La relevancia de la afectacion, lo que pue-
de dar lugar a la deformidad, entendiendo por tal
deformidad toda irregularidad fisica, visible y per-
manente, como exponente de alteracion corporal
externa que suponga desfiguracion o fealdad a
simple vista.

29 Las circunstancias de la victima, en las que
ha de incluirse la situacién anterior de las piezas
afectadas.

39 La posibilidad de reparacion odontologica
de la pieza o piezas dafiadas, pero sin que ello
suponga acudir a medios extraordinarios (pues a
través de estos medios hoy dia casi cualquier de-
formidad puede ser reparada).

4°) La posibilidad de afectacion, por la masiva
incidencia de piezas dentales, al sistema de mas-
ticacion como elemento integrante, aunque de for-
ma auxiliar, del aparato digestivo, lo que incidira
en el elemento normativo, en este caso no de la
deformidad sino de la inutilidad, también incluido en
el art. 150 del Cédigo Penal...».

29



3.1.2. El sistema de compensacion e in-
demnizacién del perjuicio estético en 1995.

No proporciona, la Ley especial, a qué bases
hay gque atenerse para clasificar la secuela.

A pie de tabla, se incluyé una advertencia
gue revela claramente la confusion de sus redac-
tores.

«... Para las situaciones especiales con defor-
midad o cicatrices visibles importantes, la puntua-
cién se determinara teniendo en cuenta la edad y
sexo de la persona, asi como la incidencia en su
imagen para la profesion habitual. Se valorard tam-
bién el coste de las necesarias intervenciones de
cirugia plastica reparadora ...».

Los parametros de valoracion que proporcio-
na deberian ser aplicables a todos los casos o
a ninguno, ya que no existe razén atendible para
separar las deformidades o cicatrices visibles
importantes («<importante» es una de las catego-
rias del capitulo, la cuarta; cabria entender que
las secuelas que entrafien un perjuicio estético
calificable dentro de la mitad superior de la tabla
serfan «importantes», pero la conclusién no es
segura).

Los factores valorativos constituyen una mez-
colanza de partidas heterogéneas:

(a) por las caracteristicas de la lesion:

a.l. naturaleza de la lesién: deformidades o
cicatrices

a.2. localizacién: visibles (aunque los comenta-
ristas y la doctrina jurisprudencial se han ocupado
de llamar la atencién sobre la quiebra actual de la
relevancia de este factor), en el sentido de localiza-
das en zonas mas permanentemente expuestas a
la mirada de terceros;

30

Revista de responsabilidad civil y seguro

(b) por las circunstancias personales:

b.1. la edad de la persona lesionada (parece
gue se presupone un deterioro estético conforme
se avanza en edad; pero también se podria hipote-
tizar la posibilidad de progresiva desaparicion o al
menos de atenuacion del efecto deformante de una
lesion ocasionada a persona de poca edad);

b.2. su sexo: aungue no lo exprese, sugiere
subliminalmente (y asi se infiere del andlisis compa-
rativo con el Sistema de 1991) que la misma lesion
deformante se considera mas grave en una mujer
gue en un hombre; de manera que la discriminacion
gue es expulsada como criterio general reingresa
como factor corrector extraordinario;

b.3. la incidencia de la imagen para la profe-
sién habitual: factor corrector que supone un paso
de la perspectiva del menoscabo personal a la re-
percusion en la capacidad de ganancia; y

b.4. el coste de las necesarias intervenciones
de cirugia plastica reparadora: es, éste, un verda-
dero dafio emergente que, en buena técnica, ten-
dria que indemnizarse, como gasto médico o para-
meédico, en su integridad.

Sotomayor Anduiza (1996-, 18) interpretaba
que el valorador habia de ponderar:

* la puntuacion correspondiente a la secuela,
considerada en si misma, esto es, en su efecto
deformante y, eventualmente, teniendo en cuenta
su incidencia negativa sobre la vida profesional del
lesionado; y

* afiadir los puntos equivalentes al costo pre-
decible de las necesarias intervenciones de cirugia
plastica reparadora.

Mucho més practico serd fijar la primera
puntuacidn; calcular los gastos médicos ya rea-
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lizados; y sentar las bases (fallo «abierto», legal-
mente posible) del alcance del deber de resarci-
miento de los gastos futuros por cirugia plastica
reparadora.

Esta dltima previsién permite concluir que la
valoracién del perjuicio esético se hara, como es
doctrina jurisprudencial reiterada, atendiendo al de-
terioro perceptible en el momento de dicha valora-
cion, y abstraccion hecha del resultado de posibles
intervenciones quirdrgicas posteriores.

Si estas intervenciones producen un efecto
positivo, reduciendo sensiblemente y aun eliminan-
do el perjuicio estético anterior, cabria revisar -por
sobreveniencia de circunstancias excepcionales-
la cuantia asignada como indemnizacién por este
concepto (Sotomayor Anduiza, 1996-, 18).

Sin embargo, esta revision no sera tan facil.
Habra que valorar, de un lado, la mejoria conse-
guida, y traducirla en reduccion de puntuacion y
cuantificacion de esa reduccion; pero habrd que
ponderar, por otro lado, las molestias, dolores e
incluso la incapacidad temporal que representa el
tratamiento reparador, ademas de su importe (So-
tomayor Anduiza, 1996-1, 18).

Dada la redaccién literal de la regla correspon-
diente a la concurrencia de secuelas en caso de
perjuicio estético («Si ademas de las secuelas
permanentes se valora el perjuicio estético, los
puntos por este concepto se sumara aritméti-
camente a los resultantes de las incapacidades
permanentes, sin aplicar respecto de aquéllos la
... formula Jcorrectora de Balthazard] ...») y su
colocacion (tras la que advierte: «... En cualquier
caso, la dltima puntuacioén [resultante después de
aplicar la formula aludida] no podréa ser superior a
100 puntos ...»), mas alli de las especulaciones
sobre una posible expresion defectuosa de la vo-
luntad del legislador, nada impide que la suma de
la puntuacion de los puntos por secuelas concu-

rrentes y la asignada al perjuicio estético supere
el maximo de cien puntos (Sotomayor Anduiza,
19964, 18).

Es, éste, el Gnico caso en que podré superarse
ese tope.

El problema reside en como cuantificar el ex-
ceso.

Cabia interpretar que se utilizaran las cantida-
des correspondientes a los 100 puntos. Puede dar
lugar a una compensacion desproporcionadamente
excesiva.

Se estudié la posibilidad de inferir, del estudio
de la Tabla Ill, el indice de progresion cuantitativa
de tramo a tramo (construido, cada tramo, por se-
cuencias de cinco puntos), en cuyo caso, se apli-
caria al exceso a partir de 105. La dificultad del
célculo de la razén de incremento llevé al pronto
abandono de este tipo de investigaciones.

Cabia entender que el exceso sobre 100 pun-
tos se computaria como si se iniciara de nuevo la
puntuacion (a partir de 1 punto).

Medina Crespo, en sus Ultimas publicaciones
antes de la reforma [2003-/l], defendi6 que los pun-
tos correspondientes al perjuicio estético consti-
tuian una partida independiente, a valorar por sepa-
rado con arreglo a la Tabla lll; pero (sobre conducir
a consecuencias injustas, por infrarresarcimiento
de la victima) el tenor literal de la redaccion de la
regla sobre incapacidades concurrentes inclinaba a
concluir que se sumarfan a la puntuacién resultante
de la aplicacion de la férmula correctora a las que
no constituyan perjuicio estético.

La redaccién de la norma de conexion entre
la compensacioén del perjuicio estético y la de las
lesiones permanentes habia dado lugar a un resul-
tado chocante y técnicamente poco sostenible.
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En caso de secuelas o lesiones concurrentes,
se disponia que «... [en] cualquier caso [después
de aplicar la formula correctora], la dltima puntua-
cién no podra ser superior a 100 puntos...».

Pero, a renglon seguido, se afiadia que, «... [si]
ademas de las secuelas permanentes se valora el
perjuicio estético, los puntos por este concepto se
sumarén aritméticamente a los resultantes de las
incapacidades permanentes, sin aplicar respecto a
aquéllas la indicada formula...».

La suma aritmética de los puntos por perjuicio
estético significaban mucho, al quedar exceptua-
dos de la regla correctora y poner en marcha la
aplicacion de las cuantias mas elevadas correspon-
dientes a los tramos mayores de puntuacion.

Por si fuera poco, la interpretacion contextual
de las dos normas sucesivas conducia a concluir
que el nimero de puntos resultado de sumar los de
las lesiones permanentes comunes y los del perjui-
cio estético podia rebasar el tope de 100. No es in-
verosimil que la precipitada redaccion del Sistema
hubiera invertidos la colocacién inicial de estas dos
normas, traicionando, de este modo, la finalidad de
sus redactores.

La norma, en definitiva, era clara: se sumarian
aritméticamente «los puntos», no las cantidades
de dinero resultantes de multiplicarlos por el valor
correspondiente al punto en cada uno de los dos
casos.

Esta interpretacién fue tan unanime que es difi-
cil encontrar sentencias que se hayan ocupado de
ello por suscitarse conflicto sobre este extremo.

Sin embargo, fue de otro parecer la Sentencia
1800/2001, de 11 de octubre.

En ella se entendia que «... al resultado de ...
[la] puntuacion auténoma del perjuicio estético, tra-
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ducido a pesetas, debe sumarse aritméticamente
a la valoracion de las secuelas permanentes, tam-
bién obtenida con independencia de la anterior,
pues se trata de conceptos esencialmente diferen-
tes los correspondientes a las secuelas funcionales
0 psicofisicas y estéticas, razén por la cual no son
susceptibles de acumularse las puntuaciones co-
rrespondientes en una Unica suma, como hace el
Tribunal de instancia ...».

La Sentencia interpretaba la norma sobre el
funcionamiento de la Tabla VI a la luz de lo que con-
sideraba el criterio adecuado para tratar la concu-
rrencia del dafio estético y las lesiones permanen-
tes. Este salto de lo normativamente real a lo ideal
desde el punto de vista legislativo (patrocinado por
Medina Crespo [2003-I1] ) resultaba dificilmente de-
fendible.

Gustase o0 no, el contenido de la norma aplica-
ble era otro, y a él habia que atenerse.

La posiciobn adoptada por la Sentencia
1800/2001, desconcertante a primera vista, lo
es mucho menos si se tiene en cuenta que estaba
aplicando analégicamente el sistema indemnizato-
rio establecido por la Ley especial, ya que el caso
enjuiciado no era un hecho de la circulacion, por lo
que la vinculacién del tribunal casacional al estricto
tenor normativo era menos fuerte. Por esta razon,
la invocacién de este precedente jurisprudencial
tiene también una menor fuerza argumentativa2.

3.2. La reforma de 2003:
perfecto!

inadie es

En su muy criticp comentario de alcance a la
reforma, Luna Yerga y Ramos Gonzalez (2004) no
dudaban en considerar que «... [si] alguna secuela
da razon del recorte notable de las indemnizacio-
nes por lesiones permanentes es el perjuicio estéti-
co. Antes de la modificacion, la puntuacién maxima
que podia otorgarse a esta secuela debia situarse
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en la horquilla de 20 a 100 puntos, mientras que
ahora no puede exceder de los 50 puntos, que se
corresponde con el porcentaje de 100% de afec-
tacion y se atribuye a las lesiones equiparables a
las grandes quemaduras, las grandes pérdidas de
sustancia y las grandes alteraciones de la morfo-
logia facial o corporal (reglas cuarta y séptima).
La nueva descripcion del perjuicio estético supera
la critica doctrinal mayoritaria al sistema anterior,
gue consideraba que la excesiva amplitud de esta
horquilla comportaba, en la practica, la fijacion ar-
bitraria de la puntuacion...».

Con todo, la reforma no deja de tener algu-
nas sombras: «... Con esta modificacion, la victi-
ma pierde siempre, pues la cantidad resultante de
sumar indemnizaciones siempre serd inferior a la
que resultaria de la suma de puntuaciones, dado
el caracter progresivo y creciente de la Tabla |Il.
Ademds, ahora resulta mas dificil superar los 90
puntos por secuelas, que dan derecho a la aplica-
cién del factor de correccion por dafios morales
complementarios y a la obtencion de hasta 73.325
€ [al tiempo de la redaccion del comentario] por
este concepto.

Por dltimo, el sexo, la edad y la profesién no
tienen cabida en el sistema actual como criterios
de valoracion del perjuicio estético (reglas octava y
novena). Como ya hemos visto, tiene sentido pres-
cindir de la incidencia de la edad y la profesion, en
tanto que ambos factores son tenidos en cuenta en
otros apartados del sistema. Mas problematica es
la decision del legislador de excluir el sexo como
criterio distintivo de las victimas: la ley no distingue
donde la sociedad si lo hace...».

[a] Definicion del perjuicio estético.

Se define —en su apartado primero- el perjuicio
estético como «... cualquier modificacién peyorati-
va que afecta a la imagen de la persona; constituye
una dimension diversa del perjuicio fisiolégico que

le sirve de sustrato, refiere tanto a su expresion
estatica como dindmica. ...».

Reglero Campos (2008) , en sintonia con Me-
dina Crespo (2004) concluye que esta definicidn es
bastante amplia. Dentro de ella —escribe- «... cabe
incluir toda secuela, sea cual fuere la parte del
cuerpo afectada, que suponga una modificacion
estéticamente perjudicial en relaciéon con el esta-
do fisico anterior del perjudicado...», elogiando la
extension semantica tanto a las secuelas estéaticas
como a las dindmicas.

[b] Categorias y puntuacion.

Se mantienen seis categorias de dafio es-
tético, denominadas de forma mucho mas co-
rrecta literariamente, y se suprime la apertura
anterior de la puntuacién maxima del Gltimo
tramo.

Descripcion de las secuelas Puntuacion
Ligero 1-6
Moderado 7-12
Medio 13-18
Importante 19-24
Bastante importante 25-30
Importantisimo 31-50

Sélo en su modalidad de «importantisimo» se
proporciona una pauta legal de valoracion. A jui-
cio de Reglero Campos (2007), la calificacién en
cada caso dependera de la parte corporal afec-
tada y del alcance de la secuela, lo que no es
mucho decir.

El apartado 6 define el perjuicio estético impor-
tantisimo como el que «... corresponde a un perjui-
cio de enorme gravedad, como el que producen
las grandes quemaduras, las grandes pérdidas de
sustancia y las grandes alteraciones de la morfolo-
gia facial o corporal...».

Alonso Santos cree que esté claro el propésito
de enunciar exhaustivamente las hipétesis de dafio
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estético importantisimo, pero el tenor literal de la
norma permite interpretarla —lo hace asi Medina Cres-
po— como un mero intento de orientar legalmente la
valoracion judicial del dafio estético mediante unos
puntos de referencia empiricos, que pertenecen a
imagenes compartidas colectivamente. Aunque el Ul-
timo inciso resulta méas difuso, quedara siempre mar-
cado por la necesidad de que pueda argumentarse
su equivalencia a los dos primeros ejemplos.

Emilia Lachica (2009) realiza una comparacion
entre puntuacion asignada y coeficiente de perjui-
cio estético:

Clase de dafio Puntuacion Coeflc!ep t.e
de perjuicio
Ligero 16 19
Moderado 712 10-19
Medio 13-18 20-33
Importante 19-24 3451
Bastante importante 25-30 52-73
Importantisimo 31-50 74-99

[c] Pautas de valoracion.

La pauta de valoracion del deterioro estético
es doble.

[c.1] El canon general indiferenciado de
belleza.

El apartado 8 establece: «... Ni la edad ni el
sexo de la persona lesionada se tendran en cuenta
como parametros de medicién de la intensidad del
perjuicio estético. ...».

La pretensién de indiferencia puede ser muy
positiva para evitar que se introduzcan estereotipos
que aseguran que el afeamiento de un varon tiene
menor relevancia o que se desmesure el impacto
de una minima cicatriz en la anatomia de una mujer.
No obstante, se insiste, es innegable la existencia
de patrones diferenciales segln sexos (Luna Yerga
y Ramos Gonzélez, 2004; Reglero Campos, 2008:
«... El derecho constitucionalmente protegido a la
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igualdad no debe interpretarse con tanto papana-
tismo ....»), como la distinta influencia de un mismo
perjuicio estético segln la etapa biografica en que
se encuentre la persona lesionada, aunque, en este
caso, ya se valore en la Tabla lll y, por otro lado,
como apuntdé temprana e inteligentemente Alonso
Santos, los cambios fisionémicos que produce el
paso del tiempo influirdn en el alcance de una con-
creta modificacién anatémica. El caso de las arru-
gas que ocultan cicatrices puede ser ejemplar.

Lo anterior, sin embargo, lleva de la mano a
la clave Ultima de valoracion del perjuicio estético.

[c.2] El «estado estético» anterior.

Naturalmente, habra que poner en relacién su
«estado estético anterior» (Simonin) y el «estado
estético final» para valorar el concreto grado de
afeamiento producido.

En la Tabla VI se alude al grado de menoscabo
permanente del patrimonio estético de la persona
(inciso primero del apartado 4).

El concepto de «patrimonio estético de la per-
sona» puede resultar chocante si se entiende como
un patrdn de validez general.

Puede ser que se haya tratado de acufiar una
idea especular del «estado ideal de salud», a par-
tir del cual comienzan a detraerse los porcentajes
correspondientes a cada menoscabo anatomofisio-
l6gico permanente. El problema surge porque es
relativamente facil establecer un canon objetivo de
ese estado ideal de salud, pero no existe forma
de delimitar el contenido de un patrimonio estético
(general) de la persona. Cada cual tiene derecho a
gue no empeore su imagen, pero ésta es so6lo un
estado (o patrimonio estético) concreto anterior.

Asi que por «patrimonio estético de la perso-
na» habra que entender ese estado estético ante-
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rior de la persona lesionada. La diferencia con el
estado estético final representara el dafio estético
compensable.

[d] La valoracién conjunta.

La valoracion (y consiguiente puntuacion) «... se
ha de realizar —de acuerdo con el apartado 5- me-
diante la ponderacion de su significacion conjunta,
sin que se pueda atribuir a cada uno de sus compo-
nentes una determinada puntuacién parcial ...»,

[e] El punto cronolégico de conexidn: la
fecha de la sanidad o estabilizacién.

Se atendera al dafio «... existente en el mo-
mento de la produccién de la sanidad del lesionado
(estabilizacion lesional) ...».

La referencia a la estabilizacién lesional resul-
ta equivoca. Si por ella se entiende ese momento
a partir del cual la utilidad marginal curativa de la
adicién de un nuevo acto médico es nula, puede
ocurrir que, no obstante, todavia sea posible una
mejora de modificaciones anatomicas que produ-
cen afeamiento del lesionado. Una interpretacion
funcional del precepto obliga a concluir que, aun-
que aquél se considere estabilizado lesionalmente
(y desde entonces cese la situacion de baja tem-
poral y se valore el alcance de las lesiones perma-
nentes —anatémicas o funcionales— remanentes),
para ponderar el perjuicio estético serd preciso
aguardar al final de un eventual tratamiento de esta
clase.

[f] La irrelevancia de una posible correc-
cion quirdrgica y la relevancia de su imposi-
bilidad.

Lo anterior no significa que no se tenga
en cuenta la predecible progresiva atenuacién
y aun desaparicion de la secuela (teniendo en
cuenta lo dispuesto para el caso de secuelas

gue puedan desaparecer a corto o medio pla-
z0), o la posibilidad de correccion quirurgica.
Lo deja muy claro el dltimo inciso del apartado
8: «... La imposibilidad de correccion constitu-
ye un factor que intensifica la importancia del
perjuicio...».

Medina Crespo comenta escuetamente: «... Al
objeto de no mezclar lo que es el resarcimiento
del perjuicio personal en que consiste el perjuicio
estético y el resarcimiento por el coste de las inter-
venciones de cirugia plastica, parece conveniente
gue constituyan partidas resarcitorias separadas;
y en este sentido, para proporcionar a la regla el
correspondiente equilibrio, se propone una especie
de factor con el que apreciar la superior entidad
del perjuicio estético cuando es insusceptible de
correccion...».

Cabe predecir que este simplista tratamiento
concreto de los dafios estéticos susceptibles de
correccién quirtrgica sera —ya lo es— una fuente
de problemas debido a la deficiente redaccion de
las normas que lo regulan. Reglero Campos (2008)
previene frente a la posibilidad de generar una so-
breindemnizacion.

Para empezar, la norma convierte en factor de
agravacion lo que debiera ser la pauta general.

La puntuacién fijada para un dafio estético
debe sefialarse teniendo en cuenta su alcance real
y actual, para el caso de que la situacién creada
sea necesariamente perdurable por no admitir tra-
tamiento corrector.

Tal como esta redactado el precepto, habria
una valoraciéon (y puntuacion) del dafio estético
resultante, que se agravara (intensificard) cuando
éste no sea susceptible de correccion.

Las situaciones que pueden presentarse se re-
ducen bésicamente a dos.

35



[f.1] Una persona que sufre un dafio estético deci-
de someterse a un tratamiento corrector no arbitrario.

Tendra derecho a que se sufrague integramen-
te el importe de ese tratamiento, porque la Ley
especial no distingue segun su finalidad curativa o
reparadora plastica, computandose como dias de
baja temporal aquéllos en que se encuentra, como
consecuencia, en situacion de estancia hospitala-
ria, o de baja comun, impeditiva o no.

Una vez concluido el tratamiento (fecha de corte
de la estabilizacién correctora), se valorara y liquidara
el dafio estético resultante y los perjuicios derivados.

Cabria pensar en aplicar lo dispuesto por el
apartado 3 a propdsito de las denominadas «... se-
cuelas temporales, es decir, aquellas que estéan lla-
madas a curarse a corto o medio plazo, no tienen
la consideracién de lesion permanente, pero se han
de valorar de acuerdo con las reglas del apartado
a) de la tabla V, computando, en su caso, su efecto
impeditivo 0 no y con base en el célculo razonable
de su duracion, después de haberse alcanzado la
estabilizacion lesional ...».

Sin embargo, esta regla parece pensada para
el dafio psicofisico, por lo que cabria construir una
solucién equitativa partiendo de la diferenciacion
de dos periodos:

[f.1.1] En tanto no se concluye el periodo repara-
dor estético, se valorara el grado de afeamiento que
produce la lesién (perjuicio estético intercurrente); y

[f.1.2] Una vez concluido el tratamiento repara-
dor, se valorard lo que cabria denominar perjuicio
estético final.

La puntuacién dlitima tendria en cuenta aquella pri-
mera etapa mas deformante (valorando la intensidad y
duracién de su efecto) para corregir al alza la puntuacion
gue merece objetivamente el perjuicio estético final.
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[f.2] Una persona, que sufre un dafio estético
corregible, decide no someterse a tratamiento co-
rrector.

Tiene derecho a recibir el importe correspon-
diente al dafio sufrido. Téngase en cuenta que se
valora el menoscabo de la imagen resultante. Si la
persona lesionada prefiere soportarlo a cambio de
una cantidad de dinero, el principio econémico de
la indiferencia dificultara objetar esa decision como
arbitraria y tampoco puede argumentarse que ex-
perimente un enriquecimiento injustificado.

Si posteriormente opta por someterse a él,
seguira teniendo derecho a que se sufrague su im-
porte, pero, al liquidar la situacién resultante, un
elemental principio de equidad obligara a comparar
los siguientes factores:

[f.2.1] liquidacion del estado estético final

[f.2.2] importe del tratamiento corrector

[f.2.3] importe percibido anteriormente por
dafo estético

Si este importe es superior a aquella liquida-
cioén, habra que valorar el tiempo transcurrido has-
ta la correccion (durante el cual, el lesionado arros-
tré las consecuencias antiestéticas de su lesion) y
los motivos alegados para rechazar en principio el
tratamiento, para decidir si el lesionado puede re-
tener el exceso sin producirse un enriguecimiento
injustificado o ha de imputarse al importe del trata-
miento corrector.

[g] La escala de graduacién de la intensi-
dad del dafio estético.

El apartado 4 —-de «pintoresca y confusa
redaccion», como lo califica, con sobrada ra-
z0n, Reglero Campos (2008)- establece: «... La
puntuacién adjudicada al perjuicio estético es la
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expresiéon de un porcentaje de menoscabo per-
manente del patrimonio estético de la persona.
50 puntos corresponden a un porcentaje del 100
por cien...». Esta Ultima precisiobn —que «no se
comprende bien», en opinion de nuevo de Regle-
ro (2008)- trata de dar apariencia cientifica a
algo que hubiera podido expresarse con mayor
realismo y sencillez: la compensacion del dafio
estético nunca podra superar (expresando un
principio de politica resarcitoria —que podra ser
mas menos discutible- por el que ha optado el
legislador) el cincuenta por ciento del dafo psi-
cofisico méaximo.

Los posibles trastornos psiquicos derivados
del perjuicio estético serian compensables inde-
pendientemente como cualquier otra lesion o se-
cuela permanente.

Medina Crespo explica que la razén del tope de
los cincuenta puntos (propuesta por él, ya antes de
la reforma) se debe a que «... un determinado por-
centaje de perjuicio fisioldgico debe conllevar una va-
loracién econémica superior a un mismo porcentaje
de perjuicio estético, para lesionados de la misma
edad...», de modo que, mientras 1 punto correspon-

de a un menoscabo psicofisico de un 1%, equivale,
en cambio, a un 2% de menoscabo estético.

Alonso Santos propone razonablemente que
la puntuacion de un concreto dafio estético tenga
siempre a la vista esta proporcién, de modo que
la compensacion de aquél nunca pueda igualar (y
menos, superar) a la de un dafio psicofisico que
pueda tenerse —de acuerdo con el sentimiento co-
lectivo— por més grave.

Asi como, en el caso del dafio psicofisico, es
posible establecer un porcentaje méximo de me-
noscabo, el cien por cien, correspondiente a la
muerte de la persona, la introduccion del concep-
to de «patrimonio estético de la persona» resulta
de dificil manejo, y sirve Unicamente para encubrir
una realidad: que el maximo de puntos que cabe
asignar por perjuicio estético es el de cincuenta,
correspondiente a casos de extrema gravedad, en
los términos en que se define la categoria de dafio
estético «importantisimo».

La nueva regulacion del perjuicio estético supondra
—aunque, por supuesto, no haya sido su objetivo— un
considerable ahorro para las entidades aseguradoras.
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[h] La doble perspectiva de una misma
lesién: dafio psicofisico y dafio estético. Au-
tonomia y compatibilidad de indemnizacio-
nes.

Los apartados 2 y 3 son en buena me-
dida repetitivos. Se esfuerzan en dejar claro
gue un mismo menoscabo corporal puede ser
valorado desde una doble perspectiva: la orgéni-
ca y la estética. Cada valoracion es autbnoma,
se puntla y liquida independientemente, pero,
a continuacion, las indemnizaciones respectivas
se suman entre si para formar el importe de la
correspondiente a las secuelas o lesiones per-
manentes.

«... 2. El perijuicio fisiologico y el perjuicio esté-
tico constituyen conceptos perjudiciales diversos.
Cuando un menoscabo permanente de salud supo-
ne, a su vez, la existencia de un perjuicio estético,
se ha de fijar separadamente la puntuacion que co-
rresponde a uno y a otro, sin que la asignada a la
secuela fisiolégica incorpore la ponderacién de su
repercusion antiestética.

«3. El perjuicio fisiologico y el perjuicio estético
se han de valorar separadamente y, adjudicada la
puntuacion total que corresponda a cada uno, de
acuerdo con la tabla Il por separado, sumandose
las cantidades obtenidas al objeto de que su resul-
tado integre el importe de la indemnizacion béasica
por lesiones permanentes. ...».

En resumen, el dafio psicofisico y el dafio esté-
tico se valoraran y puntuaran independientemente,
como dimensiones distintas de una misma secuela
0 lesién permanente.

Reglero Campos (2008) pone de relieve que
la regla segunda —que no figuraba en el Proyec-
to de Ley, omision que fue objeto de critica por
los especialistas mas solventes (Medina Crespo,
2004)- vino a corregir el criterio de algunas Au-
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diencias Provinciales (no todas, sirva de ejemplo la
Sentencia de 30 de julio del 1999, de la Seccién
32 de la Audiencia Provincial de Castellon) que inter-
pretaban que la indemnizacién basica por secuelas
0 lesiones permanentes incluia el dafio moral inhe-
rente al perjuicio estético.

La regla tercera pone fin a la disparatada técni-
ca de acumulacién de las puntuaciones respectivas
de conceptos resarcitorios tan heterogéneos como
el dafio psicofisico y el perjuicio estético.

Una vez liquidados separadamente, las canti-
dades respectivas se sumaran entre si. El resulta-
do constituira la indemnizacion bésica global por
secuelas o lesiones permanentes. Obviamente, el
nuevo sistema supondra una sensible reduccion de
la compensacion de las victimas, pero este efecto
no es otra cosa que el l6gico de un criterio que
racionaliza (con explicable aplauso de los comen-
taristas: Medina, 2003; Reglero, 2008) el sistema
anterior, consecuencia segura de una desdichada
ordenacion de las normas reguladoras estableci-
das por la redaccion inicial®.

[i] Las puntuaciones asignadas a las dife-
rentes categorias de dafio estético.

Las puntuaciones se han incrementado con-
siderablemente, aunque el aumento no se puede
exagerar, ya que, con anterioridad, los puntos por
perjuicio estético se sumaban a los correspondien-
tes al dafio psicofisico, para aplicar a la suma la
Tabla llI.

[i1 Independencia de la indemnizacion del
perjuicio estético respecto de la incapacidad
para el desarrollo de actividades.

«... La puntuacion adjudicada al perjuicio esté-
tico no incluye la ponderacion de la incidencia que
el mismo tenga sobre las actividades del lesionado
(profesionales y extraprofesionales), cuyo especifi-
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co perjuicio se ha de valorar a través del factor de
correccion de la incapacidad permanente ...». Asi
lo establece el apartado 9.

La compensacién del perjuicio estético se cen-
tra, pues, en el deterioro de la imagen o aspecto
externo de la persona. La compensacion por la in-
capacidad que pueda producir respecto del ejercicio
de ciertas actividades habituales se reconduce al
correspondiente factor corrector previsto en la Ta-
bla IV. Pese a las dudas surgidas a propdésito de la
extension de la doctrina de la Sentencia 181/2000
del Tribunal Constitucional a las indemnizaciones por
secuelas o lesiones permanentes, no se ha querido
entrar en este problema, seguramente porque exce-
dia de los limites de contenido de la Tabla VI.

La Sentencia 228/2010, de 25 de marzo, de la
Sala Primera del Tribunal Supremo, de la que fue po-
nente su Presidente, el Excmo. Sr. Magistrado Don
Juan Antonio Xiol Rios, ha establecido las lineas rec-
toras del tratamiento juridico del lucro cesante deri-
vado de una secuela o lesion permenente. Puede ser
de interés su lectura y andlisis porque, en definitiva,
el dafio o perjuicio estéticos no son sino una manifes-
tacion especial de aquél dafio personal.

No resulta facil la lectura de esta sentencia ni
tampoco lo es la comprension del desarrollo 16gico
de la argumentacion mediante la que trata de justifi-
car su construccion del subsistema indemnizatorio
del lucro cesante derivado del padecimiento de una
secuela o lesion permanente incapacitante (total o
parcialmente) para realizar una 0 mas actividades
habituales del lesionado que constituian, para él,
una fuente de ganancia.

Reconoce que la aplicacion del factor correc-
tor aumentativo por perjuicios econémicos, aplica-
ble a toda clase de dafios corporales (se incluye
en las Tablas Il, IV y V) puede ser insuficiente para
resarcir proporcionadamente el lucro cesante efec-
tivamente producido.

Por eso, el Tribunal casacional se esfuerza por
encontrar un sistema complementario que permita
subsanar esa deficiencia, y cree encontrarlo en una
aplicacion imaginativa del factor corrector aumen-
tativo que figura en la Tabla IV y que da la posibili-
dad de tener en cuenta los factores y elementos de
correccién enunciados en el fundamental apartado
primero, nimero 7, del Anexo, para «asegurar la to-
tal indemnidad de los dafios perjuicios causados».
No se trata de aplicarlo directamente (como pro-
pusieron algunos prestigiosos comentaristas del
sistema) sino de introducir sus lineas directrices a
través de la aplicacion del factor corrector antes
aludido.

Al ser posible construir un sistema intratabular
de resarcimiento equitativo del lucro cesante, no
serd necesario plantear cuestion alguna de incons-
titucionalidad, cuanto mas si el Tribunal Constitucio-
nal parece considerar el problema, tratandose de
indemnizacién por causa de muerte y por secuelas
0 lesiones permanentes una cuestion «de legalidad
ordinaria».

En la Sentencia se precisa, ademas, el alcan-
ce de la indemnizacion correctora ampliatoria de la
basica en caso de quedar, la victima, incapacitada
(total o parcialmente) para realizar alguna actividad
habitual, aungue no constituyese fuente de ganan-
cia. Deja esto claro pero advierte —y esta adver-
tencia sera muy importante para la elaboracion del
sistema compensatorio del lucro cesante— que no
se puede desconocer que, en una proporcion ra-
zonable, el factor corrector pueda estar destinado
a cubrir perjuicios patrimoniales por disminucién
de ingresos de la victima; aunque —se insiste— no
puede aceptarse esta como su finalidad dnica, ni
siquiera principal.

La Tabla IV —se explica en la Sentencia— inclu-
ye, como uno de los factores de correccion de la
indemnizacién basica, los «elementos correctores»
del apartado primero, nimero 7, del Anexo, a los
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gue se remite globalmente; y establece que el al-
cance del aumento y de la reduccion se concreta-
ran «segun circunstancias».

De nuevo habra que recordar que, en la citada
regla séptima, se lee que :

[1] son elementos correctores de disminucion
en todas las indemnizaciones, incluso en los gas-
tos de asistencia médica y hospitalaria y de entie-
rro y funeral,

[1.1] la concurrencia de la propia victima en la
produccién del accidente o en la agravacion de sus
consecuencias y, ademas,

[1.2] en las indemnizaciones por lesiones
permanentes, la subsistencia de incapacidades
preexistentes o ajenas al accidente que hayan in-
fluido en el resultado lesivo final; y

[2] son elementos correctores de agravacion
en las indemnizaciones por lesiones permanentes

[2.1] la produccion de invalideces concurren-
tesy, en su caso,

[2.2] la subsistencia de incapacidades preexis-
tentes.

Interpreta el Tribunal de Casacion que los ele-
mentos correctores a que se refiere el citado apar-
tado no pueden ser solo los expresamente califica-
dos como de aumento o disminucién, sino todos
los criterios comprendidos en él susceptibles de
determinar una correccion de la cuantificacion del
dafio; esto es

[1] la entidad de los dafios psicofisicos,

[2] las circunstancias econdémicas, incluidas
las que afectan a la capacidad de trabajo y pérdida
de ingresos de la victima,
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[3] las circunstancias familiares y personales y

[4] la posible existencia de circunstancias ex-
cepcionales que puedan servir para la exacta valo-
racion del dafio causado.

La aplicacién de estos parametros como cri-
terio corrector aumentativo expresamente incluida
en estos términos en la Tabla IV no esta sujeta a
otro limite que a la proporcionalidad atendidas las
circunstancias concurrentes, algo que no ocurre en
los demas factores de igual clase, en los que se
establece un limite maximo cuantitativo absoluto. En
la Sentencia se explica esta singularidad recordando
la vigencia del principio de indemnidad total de la
victima de secuelas permanentes, especialmente en
los casos de gran invalidez, dada la gravedad de
los supuestos y la dificultad de prever con exactitud
todas las circunstancias.

El Tribunal casacional precisa, en todo caso,
que el lucro cesante por disminucion de ingresos
de la victima en caso de incapacidad permanente
no es susceptible con arreglo al Sistema de valo-
racion de ser resarcido integramente, pero si de
ser compensado proporcionalmente (mediante la
aplicacion del factor de correccion por elementos
correctores) por encima de lo que pueda resultar
de la aplicacion de los factores de correccion por
perjuicios econdmicos y por incapacidad perma-
nente cuando concurran circunstancias que pue-
dan calificarse de excepcionales, sin necesidad, en
este caso, de limitarlo a los supuestos de prueba
de la culpa relevante por parte del conductor.

Y pasa a establecer los requisitos para la in-
demnizacion del lucro cesante, que «... debe apli-
carse siempre que:

1) se haya probado debidamente la existencia
de un grave desajuste entre el factor de correccién
por perjuicios econémicos y el lucro cesante futuro
realmente padecido; y que
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2) este desjuste no resulte compensado me-
diante la aplicacion de otros factores de correc-
cién, teniendo en cuenta, eventualmente, la propor-
cién en que el factor de correccion por incapacidad
permanente pueda considerarse razonablemente
gue comprende una compensacion por la disminu-
cién de ingresos.

Pero hay algo mas:

[a] Aplicando, por analogia, los criterios reco-
gidos en otras Tablas para indemnizar o compen-
sar situaciones equiparables, se concluye que el
maximo de cobertura del déficit resarcitorio del
lucro cesante es el setenta y cinco por ciento de la
indemnizacién basica, pues éste es el porcentaje
maximo que se fija en el factor de correccion por
perjuicios econémicos.

[b] En suma, una vez calculado el lucro cesante
efectivo, se ponderard si la aplicacion del factor de
correccion por perjuicios econdmicos y la parte del
correspondiente al factor corrector aumentativo por
incapacidad que haya de imputarse a la cobertura de
pérdida de ingresos como consecuencia de aquélla,
es suficiente para que el lucro cesante futuro quede
compensado en una proporcion razonable, «teniendo
en cuenta que el sistema no establece su integra repa-
racion, ni ésta es exigible constitucionalmente».

6) Si se aprecia un déficit relevante, podra
completarse mediante la aplicacion del factor de
correccion por referencia al apartado primero, ni-
mero 7, del Anexo, pero su cuantia nunca podra
exceder del setenta y cinco por ciento de la indem-
nizacion basica.

En la Sentencia se reconoce que esta solucion
—que favorece considerablemente los intereses de
las entidades aseguradoras al limitar sensiblemen-
te la cobertura del lucro cesante— puede estimar-
se, sin duda, no plenamente satisfactoria, pero se
justifica invocando la necesidad de unificar, para
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garantizar la seguridad juridica, la aplicacion de la
ley por los tribunales civiles.

Y apostilla: «... Esta unificacién permitira al
legislador, si lo estima conveniente, adoptar las
medidas oportunas para modificar el régimen de
indemnizacién de lucro cesante por dafios corpo-
rales en accidentes de circulacion si considera que
éste, cuya interpretacion ahora definitivamente fija-
mos, no es el mas adecuado a los intereses gene-
rales. ...».

3.3. Las relaciones entre la Tabla VI y la
explicacion del funcionamiento de las Tablas.

La ley olvidé derogar las reglas contradic-
torias contenidas en la explicacién del sistema,
en el apartado b) del «Anexo». Obviamente, la
pauta de derogacion por contradiccion interna
e intranormativa conduce a tenerlas por dero-
gadas tacitamente. Las novedades de la Tabla
VI son incompatibles con la explicacion anterior
y posteriores a la Ley 30/1995, de manera que
entra en juego lo dispuesto por el articulo 2.2
del Cdédigo Civil.

Asi lo entienden igualmente Luna Yerga y Ra-
mos Gonzalez (2004).

3.4. Previsiones de futuro.

En los borradores de proyectos de reforma se
mantiene el sistema actual, con algunas modifica-
ciones minimas.

Asi, la ponderacion de los dafios estéaticos y
dindmicos se hard, en todo caso, de forma con-
junta y se elimina la estructura actual de reglas de
utilizacion en foma de esquema.

Desaparece la mencion de la compatibilidad en-
tre la indemnizacion por perjuicio estético y el coste
de las intervenciones de cirugia plastica para la co-
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rreccion de aquél, por estimarse aclaracion innece-
saria, ya que en todo caso, los gastos de asistencia
médica, farmacéutica y hospitalaria estan cubiertos
hasta la sanidad del lesionado, siempre que estén de-
bidamente justificados, tal como se prevé en la regla
sexta del primer apartado del Anexo.

Asimismo, se suprime la actual consideracion
de la imposibilidad de correccién como factor que
agrava la intensidad del perjuicio estético, porque
éste ha de valorarse en el momento de la estabili-
zacion lesional, y en aquella valoracion no deberia
tomarse en consideracion el hecho de gue no exis-
ta posibilidad de correccién porque ya habria sido
valorada con anterioridad

Mas aun se sugiere que la posibilidad de co-
rreccion ulterior puede funcionar como factor re-
ductor de la puntuacién correspondiente.

4. La pericia.

Existen excelentes trabajos médicos sobre el
perjuicio estético. Sin embargo, en todos ellos (La-
chica Lopez, 2009) se pueden distinguir dos as-
pectos muy diferentes.

Por un lado, hay que proceder a la fijacion de
los parametros de valoracidon (superficie afecta-
da, localizacién, perceptibilidad, exteriorizacion, y
modo en que la victima vivencia el dafio estético su-
frido); pero habra que tener en cuenta también las
circunstancias personales de la victima en la medi-
da en que determinan la intensidad del dafio moral
en sentido estricto; para pasar luego a la asigna-
cién de puntos en funcién de tales pardmetros. Lo
primero suscita normalmente pocas dudas; lo se-
gundo entrafia un inevitable grado de subjetividad.

El juicio sobre este extremo sigue pertenecien-
do fundamentalmente al ambito de la experiencia
comun o vulgar. Juez y médico se mueven en pla-
nos casi coincidentes. Tal vez, el primero pueda

ilustrar al segundo sobre extremos empiricos,
como la mayor o menor perceptibilidad, partiendo
de las ensefianzas de la Psicologia sobre los cen-
tros de atencion de la mirada, o sobre las zonas
gque pueden producir una mayor susceptibilidad
cuando son contempladas por otra persona, y So-
bre la forma particular en que percibe y siente el
dafio la propia victima. Asi se llegaria a «un sistema
de valoracion judicial asistida pericialmente», como
sugieren (a pesar de las contradicciones en que
incurren al exponer sus ideas) Rousseau y Fournier
(1989), superando los temores de Oliveira de Sa
(1995) a una pretericion de las opiniones del perito
medico frente a las opiniones personales subjeti-
vas del juzgador.

Por lo demés, las categorias utilizadas en el
capitulo especial de la Tabla VI resultan —en su ex-
presién lingliistica— muy poco precisas y ajenas a
los criterios de objetividad empirica que se mane-
jan en el &mbito cientifico.

Sin embargo, es préactica forense muy extendida
—tal vez por comodidad de los propios juzgadores
quienes, de este modo, desplazan en cabeza ajena
su propia responsabilidad profesional- recabar de
los peritos médicos la valoracion e incluso la puntua-
cion correspondiente al dafio o perjuicio estéticos.

Si el juicio final valorador del perjuicio estético
esta traspasado de culturalidad (lo que supone una
remision a patrones que pertenecen a la experien-
cia vulgar), correspondera su emision al juzgador,
quien habra de tener en cuenta la informacién de
los peritos médicos sobre los factores objetivos
gue genéricamente influyen en la percepcion exter-
na del dafio causado y su aplicacion al caso con-
creto y su diagnéstico clinico (psicolégico y even-
tualmente psiquiatrico) sobre su impacto psiquico
en la victima, quedando claro que, de presentarse
los sintomas propios de un sindrome psiquiatrico,
se consideraria como un trastorno mental valora-
ble como dafio anatomofisiologico independiente,

43



o
o
Q
—+
=
=J
D

Revista de responsabilidad civil y seguro

pudiendo apreciarse en tal caso la transcendencia Esto aparte importard decisivamente el infor-
de un estado patolégico anterior a la hora de selec- me pericial médico sobre el perjuicio estético a
cionar la categoria aplicable de las contenidas en  propdsito del célculo del costo de futuras interven-
la Tabla VI'y sugerir la puntuacion correspondiente.  ciones quirlirgicas reparadoras.

1 [a] Tipo basico del delito de lesiones dolosas

Articulo 147. 1. El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesién que menoscabe su integridad corporal o su salud fisica
0 mental, sera castigado como reo del delito de lesiones con la pena de prisién de seis meses a tres afios, siempre que la lesién requiera
objetivamente para su sanidad, ademas de una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirtrgico. La simple vigilancia o seguimiento
facultativo del curso de la lesién no se consideraré tratamiento médico.

Con la misma pena sera castigado el que, en el plazo de un afio, haya realizado cuatro veces la accién descrita en el articulo 617 de este Cédigo.
2. No obstante, el hecho descrito en el apartado anterior sera castigado con la pena de prision de tres a seis meses o multa de seis a 12 meses,
cuando sea de menor gravedad, atendidos el medio empleado o el resultado producido.

[b]Tipos cualificados de lesiones dolosas por causacion de deformidad

Articulo 149.

1. El que causara a otro, por cualquier medio o procedimiento, la pérdida o la inutilidad de un érgano o miembro principal, o de un sentido, la
impotencia, la esterilidad, una grave deformidad, o una grave enfermedad somatica o psiquica, sera castigado con la pena de prisién de seis a
doce afios. ...

Articulo 150. El que causare a otro la pérdida o la inutilidad de un 6rgano o miembro no principal, o la deformidad, sera castigado con la pena
de prision de tres a seis afios.

[c] Tipo de delito de lesiones culposas o imprudentes

Articulo 152. 1. El que por imprudencia grave causare alguna de las lesiones previstas en los articulos anteriores sera castigado:

1° Con la pena de prision de tres a seis meses, si se tratare de las lesiones del articulo 147.1.

2° Con la pena de prisién de uno a tres afos, si se tratare de las lesiones del articulo 149.

3° Con la pena de prisién de seis meses a dos afios, si se tratare de las lesiones del articulo 150.

2. Cuando los hechos referidos en este articulo se hayan cometido utilizando un vehiculo a motor, un ciclomotor o un arma de fuego, se impondra
asimismo, y respectivamente, la pena de privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores o del derecho a la tenencia y porte
de armas por término de uno a cuatro afios.

3. Cuando las lesiones fueren cometidas por imprudencia profesional se impondra asimismo la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio
de la profesidn, oficio o cargo por un periodo de uno a cuatro afios.

[c]Tipo de falta de lesiones culposas o imprudentes

Articulo 621. 1. Los que por imprudencia grave causaren alguna de las lesiones previstas en el apartado 2 articulo 147, seran castigados con
la pena de multa de uno a dos meses.

2. Los que por imprudencia leve causaren la muerte de otra persona, seran castigados con la pena de multa de uno a dos meses.

3. Los que por imprudencia leve causaran lesion constitutiva de delito seran castigados con pena de multa de 10 a 30 dias.

4. Si el hecho se cometiera con vehiculo a motor o ciclomotor, podra imponerse ademas la pena de privacion del derecho a conducir vehiculos
a motor y ciclomotores por tiempo de tres meses a un afio.

5. Si el hecho se cometiera con arma podra imponerse, ademas, la privacion del derecho a la tenencia y porte de armas por tiempo de tres
meses a un afio.

6. Las infracciones penadas en este s6lo seran perseguibles mediante denuncia de la persona agraviada o de su representante legal.

2 Asi lo entiendi6 igualmente el Auto de 29 de noviembre del 2004, de la Seccion 22 de la Audiencia Provincial de Santa Cruz. En él se lee que «...
aunque se ajusta a la realidad que la sentencia del Tribunal Supremo mencionada en el recurso de 10 de noviembre de 2001, que fue dictada en
un supuesto de homicidio en grado de tentativa y no especifico de trafico, recogio esa tesis [de la cuantificacién separada de ambos conceptos],
la misma no se comparte en esta segunda instancia porque entonces se dejaria sin efecto lo recogido expresamente en el Anexo de la Ley 30/95,
de 8 de noviembre, sobre ordenacién y supervision de los seguros privados, a la hora de explicar el sistema de puntuacion para el supuesto
de secuelas concurrentes con perjuicio estético donde dice que “... si ademas de las secuelas permanentes se valora el perjuicio estético, los
puntos por este concepto se sumaran aritméticamente a los resultantes de las incapacidades permanentes, sin aplicar respecto a aquellos la
indicada formula...”, pues cuantificandolos separadamente, que es lo que propone la impugnante, no tendria razén de ser el que se sumaren
como el indicado anexo recoge, a mayor abundamiento es a partir de la Ley 34/2003, de modificacién y adaptacién a la normativa comunitaria
de los seguros privados, en su articulo tercero, apartado tres, que incorpora una profunda reforma de la tabla VI del baremo introducida por
la Disposicién Adicional 82 de | Ley 30/1995, de 8 de noviembre, y que entr6 en vigor el 6 de noviembre de 2003, por consiguiente aplicable
a los accidentes ocurridos con posterioridad a esa ley y no al que ahora nos ocupa, cuando por primera vez recoge de manera expresa en el
apartado 3° de las reglas de valoracion del perjuicio estético esa posibilidad al decir que: “... El perjuicio fisiolégico y el perjuicio estético se han
de valorar separadamente y, adjudicada la puntuacion total que corresponda a cada uno, se ha de efectuar la valoracién que les corresponda de
acuerdo con la tabla Ill por separado, suméndose las cantidades obtenidas al objeto de que su resultado integre el importe de la indemnizacion
basica por lesiones permanentes...”, lo cual conlleva que si antes no se estipulaba no tenia porque aplicarse de esa manera, sobre todo cuando
colisiona con la normativa anterior ...».

3 La independencia de la cuantificacién de la compensacion correspondiente al dafio estético era asumida sin problemas en Portugal antes de
la entrada en vigor del nuevo sistema (Oliveira S4, 1992; Gonzalez Pereira, 2010 se mantiene vigente la Portaria n® 377/2008, de 26 de mayo,
del Ministerio portugués de Finanzas y de Administracién Publica y de Justicia, relativa a las victimas de accidentes de circulacién, como base de
los procedimientos obligatorios de propuesta razonable para la liquidacién del dafio corporal.
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La arquitectura del dano (Il): La incapacidad
temporal y la analogia proporcional

doctrina

Juan Antonio Cobo Plana
Médico Forense
Director del Instituto de Medicina Legal de Aragén

“...un sistema en su conjunto, que no sélo admite, sino que exige la aplicacién analdgica, ...”

(Extraido de prélogo de Juan Antonio Xiol Rios al libro Cobo J.A.,“Valoracién del dafio a las
personas por accidentes de trafico”. En: Coleccion de Medicina Forense para Abogados.
Editorial Bosch. 2010)

“... no es susceptible con arreglo al Sistema de valoracion de ser resarcido integramente, pero
si de ser compensado proporcionalmente...”

(STS Sala de lo Civil 228/2010)

La arquitectura del dafio temporal en el RDL
8/2004

La valoracién del dafio temporal de la tabla
V en el sistema de valoraciéon del dafio del RDL
8/2004 da su primer paso a través de la indemni-
zacion bésica de la subtabla V.a, es el dafio tempo-
ral comdn o basico. Un segundo paso deberia ser
la individualizacién de dicho dafio a través de los
factores de correccion de la subtabla V.b.; mante-
niendo siempre la opcién de la valoracion extraor-
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dinaria cuando el dafio también es excepcional o
extraordinario y que establece el punto primero.6
de anexo como una opcion posible.

46

El primer paso, que estd ocupado por la cuan-
tificacion del dafio temporal comun (igual para
todos los lesionados con una determinada le-
sién)a través de la indemnizacion bésica de la
subtabla V.a, propone las siguientes referen-
cias:

La primera clave para establecer la cuantifica-
cion del dafio temporal sera lo que la norma
llama «dias de baja» que aparece como los
dias sujetos a indemnizacién, compensacion,
reparacion, etcétera:

»  El primer criterio que nos propone para defi-
nir el dia de baja es la «incapacidad» tempo-
ral provocada en el lesionado a consecuen-
cia de sus lesiones. El titulo de la tabla V
deja reflejado expresamente: “indemnizacio-
nes por incapacidad temporal” y lo etiqueta
en la tabla como “dias de baja”.

Revista de responsabilidad civil y seguro

> El otro criterio que también podria defi-
nir el dia de baja es el de la “sanidad” de
las lesiones que aparece en la letra c) del
apartado segundo de explicaciones del
sistema, define la situacion de temporali-
dad a través de: importe diario ... multi-
plicado por los dias que tarda en sanar la
lesion ...".

» La siguiente referencia la encontramos en
la “estabilizacion” de las lesiones, medida
a partir de la fecha de corte que diferencie
entre el periodo de lesiones temporales
del que posteriormente llamaremos lesio-
nes permanentes. Este criterio aparece en
la norma cuando recoge que su valoracion
en dias se realizara “con base en< el cél-
culo razonable de su duracion, después
de haberse alcanzado la estabilizacion le-
sional”.

Encontraremos las siguientes referencias en la
diferencia de las cuantias indemnizatorias por dia
de baja que varian en relacion con dos criterios:
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» El primero de ellos es el criterio discrimi-
nante de “estancia hospitalaria o no” que
diferencia:

Dias de baja durante la estancia hospi-
talaria (Que supone aproximadamente el
125% de la indemnizacion por dia impe-
ditivo no hospitalario).

Dias de baja impeditivo sin estancia hos-
pitalaria (que utilizaremos como valor
de partida o unidad, es decir 100%).

» Posteriormente, para diferenciar entre las
distintas situaciones de los dias de baja
sin estancia hospitalaria, utiliza el criterio
alternativo de “impeditivo” o “no impedi-
tivo”, es decir, el de la limitacién no im-
peditiva para desarrollar su ocupacion o
actividad habitual:

Los dias de baja impeditivos que des-
cribe en la nota al pie de tabla como
“se entiende por dia de baja impedi-
tivo aquel en que la victima esta in-
capacitada para desarrollar su ocu-
pacion o actividad habitual”. Al que,
como hemos comentado, utilizare-
mos como valor de partida o unidad,
es decir 100%.

Por otro lado, tenemos los dias de baja
no impeditivos (cuya cuantificacién com-
pensatoria supone aproximadamente el
54% de la indemnizacién por dia impe-
ditivo no hospitalario) que no aparecen
descritos directamente pero si de forma
implicita al tratarse de dias de baja (con
incapacidad temporal) pero que no es-
tén incapacitados para desarrollar esa
actividad, es decir que no sean impedi-
tivos; es decir “limitados pero no impe-
didos”.

e El siguiente paso es la individualizacion del
dafio temporal, que se realizaria a través de
los factores de correccion de la subtabla V.b
(de igual forma que en el dafio permanente cal-
culariamos el dafio basico con la tabla VI y Il
y después aplicariamos los factores de indivi-
dualizacion o de correccion del dafio aplicando
la tabla V)

La primera referencia para individualizar
el dafio temporal la encontramos bajo el
factor de correccién de Perjuicios eco-
nomicos: Ingresos netos anuales de la
victima por trabajo personal: hasta un
75 % de porcentajes de aumento de la
indemnizacioén bésica valorada a través
del V.a. (NOTA IMPORTANTE: este pun-
to supera la valoracion médico forense
gue es la protagonista de este trabajo).

La segunda referencia es la de: Ele-
mentos correctores de disminucién del
apartado primero. 7 de este anexo....
— Hasta el 75% de porcentaje de dismi-
nucion

e El tercer y ultimo paso, seria comprobar si ha
existido algin dafio temporal extraordinario
gue no permita ser valorado a través de las
subtablas V.a y V.b. ENn el caso de existir un
dafio que sea considerado extraordinario, es
posible cuantificar el mismo utilizando referen-
cias evidentes y sencillas de comprender y de-
mostrar.

Problemas de la aplicacion literal de la tabla
V.a

La realidad de la imperfeccién de cualquier nor-
ma, adquiere carta de naturaleza cuando hablamos
de reparar-indemnizar un dafio provocado a una
persona. Por leve que sea este dafio a la persona,
con seguridad diremos que la norma es imperfecta

47



porque no puede ser perfecta, ya que no puede
conseguirse la reparacion absoluta ni siquiera en
los casos de reparacién del mismo a la situacién
anterior porque no podemos hacer desaparecer el
periodo de tiempo de los hechos o hasta esa casi
reparacion que es la base del “dafio temporal”, ob-
jeto de este articulo.

La realidad clinica del dafio a las personas no
coincide con los criterios de neta separacién que
hemos revisado en el punto anterior. No se pasa
bruscamente de una situacién de impedimento a
la de no-impedimento; no hay un paso subito en-
tre lesion no curada y curada; o entre lesién no
estabilizada y estabilizada. También existen gran-
des diferencias entre diferentes intensidades de
hospitalizacion, de gravedad de impedimento o de
amplitud de limitacion en las actividades cotidianas
gue no pueden ser asumidas de forma precisa en
las cifras exactas de la tabla V.a.

Podemos intuir como, con base en la diferen-
ciacion estricta literal que la norma define reitera-
damente entre dos polos, impeditivo y no impedi-
tivo, hospitalario y no hospitalario, de baja y no de
baja, blanco y negro, se provoca la igualdad de
situaciones enormemente dispares.

Lo que nos conduce a plantear en este primer
andlisis que existe una insuficiencia de la precision
o0 de la sensibilidad en la capacidad compensatoria
de las cantidades estrictas establecidas en la sub-
tabla V.a

Por ejemplo, con la aplicacién literal de la tabla
V.a, los dias de encamamiento y pérdida total de
autonomia provocada por una polifractura verte-
bral, con los dias de un trabajador manual de baja
laboral por una fractura de 5° dedo de la mano
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izquierda, ya que, para aplicar la tabla V se piensa
exclusivamente en la actividad laboral en ambos
casos, tendran la misma valoracion y se iguala la
compensacion satisfactiva por el dafio moral obje-
tivo! que corresponderd a dias impeditivos no hos-
pitalarios.

La pérdida de la capacidad de distinguir la
cuantificacion del dafio en los diferentes casos
(sensibilidad y fiabilidad de un instrumento de medi-
da) que vemos en este ejemplo, debe considerarse
como un defecto de nuestra norma actual o de su
aplicacién, que impide o limita una cuantificacion
del dafio, objetivo ultimo del RDL 8/2004.

¢Qué hacer frente a este problema? ;Cémo
conseguir gue la cuantificacién del dafio consiga
retratar de la mejor forma posible ese dafio, para
adaptar las decisiones judiciales a reparar-indemni-
zar el dafio provocado en situaciones tan diferen-
tes?:

e Deberemos comenzar por una aplicacion lite-
ral de la norma. Cuando la literalidad del RDL
8/2004 dé cumplida y exacta respuesta al
dafio que deseamos valorar, esta aplicacion
literal serd la mas adecuada.

e Pero, cuando la norma literal no consiga ese
objetivo prioritario de la mejor reparacion-in-
demnizacion posible, sera posible buscar posi-
bles valoraciones por analogia con otros frag-
mentos o partes de la norma (en este caso el
RDL 8/2004) que tengan recogidos aspectos
similares. (“Procedera la aplicacion analdgica
de las normas cuando éstas no contemplen
un supuesto especifico, pero regulen otro se-
mejante entre los que se aprecie identidad de
razén” articulo 4.1 del Codigo Civil).
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e Y si esta aplicacién por analogia literal no
es capaz de trasladar el dafio a la decisién
indemnizatoria, deberemos seguir por una
valoracién por analogia proporcional cuando
debamos aplicar un método para establecer
una valoracién que sea proporcional al dafio
y la literalidad no lo consiga (“las normas se
interpretaran ... atendiendo fundamentalmente
al espiritu o finalidad de aquéllas” articulo 3.1
del Codigo Civil); pero siempre respetando el
contexto riguroso de los rangos establecidos
por la RDL 8/2004 (“la equidad habra de pon-
derarse en la aplicacion de las normas, si bien
las resoluciones de los Tribunales solo podréan
descansar de manera exclusiva en ella cuando
la Ley expresamente lo permita” articulo 3.2
del Cédigo Civil)

Propuesta genérica para una valoracion ana-
I6gica proporcional

Con base en todo lo anterior, y frente a la nece-
sidad de buscar una solucién indemnizatoria mas
precisa y proporcional dafio temporal causado, po-
driamos buscar una valoracion por analogia propor-
cional sin romperla estructura actual de la norma.

La valoracion por analogia proporcional en la
aplicacion de la tabla V del RDL 8/2004, responde
a la necesidad de evitar cortes tan estancos como
los establecidos por la actual separacion de los
tres niveles por aplicacién literal estricta de la nor-
ma como son los dias hospitalarios, impeditivos y
no impeditivos. Debemos encontrar la forma de po-
der valorar aquellas situaciones de dafio que no se
corresponden con ninguno de ellos en su totalidad.

Para que exista una proporcionalidad mas
adecuada al dafio que esos tres Unicos saltos, se
propone utilizar dichos conceptos y cantidades
indemnizatorias, no como Unicas posibilidades
indemnizatorias estrictas, sino como referencias
indemnizatorias que nos permitan situar aquellos

dafios que no son ni uno ni otro en zonas indemni-
zatorias intermedias.

Utilizando los conceptos retributivos que apa-
recen en la tabla V del RDL 8/2004 como refe-
rencias, la valoracién de aquellos casos que no
se corresponden exactamente con los conceptos
retributivos que aparecen en la tabla V del RDL
8/2004, con el fin de conseguir una adaptacion
mas proporcional y progresiva de la valoracién
del dafio personal, podrian aparecer de la forma
siguiente en el procedimiento:

e Con respecto a los dias “hospitalarios”, en apli-
cacion literal estricta de la tabla V.A, ha estado
............ dias ingresado en centro hospitalario,
de los cuales:

» Se pueden valorar dias, como
dias de hospitalizacion de MAYOR VALOR u
HOSPITALIZACION AGRAVADA por ingreso
en UCI, UVI, o plantas de especial trata-
miento y caracteristicas de especial inten-
sidad o gravedad de los tratamientos.

» Se pueden valorar dias, como
dias de hospitalizacion de valor CONVEN-
CIONAL o NORMALIZADO por ingreso en
plantas convencionales con tratamientos
habituales

» Se pueden valorar dias, como
dias de hospitalizacion de MENOR VA-
LOR u HOSPITALIZACION ALIGERADA por
tratarse de un ingreso de bajo contenido
asistencial (por ejemplo unidades de larga
estancia, u ocasionados por mejora de
respuesta diagndstica o coordinacion te-
rapéutica)

» Se pueden valorar dias, como
dias “CASI HOSPITALARIOS”: por tratarse
de situaciones anélogas a una hospitaliza-
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cién domiciliaria por el encamamiento obli-
gado en domicilio, con carga elevada de
tratamiento o pérdida de autonomia o de
dolor y/o sufrimiento moral o de perjuicio
estético de nivel moderado o medio

Con respecto a los dias “impeditivos” sin es-
tancia hospitalaria, en aplicacion literal estric-
ta de la tabla V.A, la persona lesionada ha es-
tado durante ............ dias con impedimento
para desarrollar su actividad habitual, de los
cuales:

» Se pueden valorar ............ dias como
dias impeditivos de MAYOR VALOR o IM-
PEDITIVOS AGRAVADOS por haber existido
un impedimento de todas o casi todas las
facetas de su actividad u ocupacién habi-
tual laboral y no habitual, y ademéas una
elevada limitacién de otros aspectos de la
vida cotidiana como por ejemplo de su au-
tonomia personal.

» Se pueden valorar dias como
dias impeditivos de VALOR CONVENCIO-
NAL o NORMALIZADO por haber existido
un impedimento valorable de bastantes de
las facetas de su actividad u ocupacion ha-
bitual laboral y no habitual.

» Se pueden valorar dias como
dias impeditivos de MENOR VALOR o IM-
PEDITIVOS MODERADOS porque el impedi-
mento lo ha sido exclusivamente para una
parte de su actividad habitual laboral y no
laboral

» Se pueden valorar dias como
dias impeditivos de POCO VALOR o IMPE-
DITIVOS LIGEROS porque el impedimento
lo ha sido exclusivamente para una parte
PEQUENA de su actividad habitual laboral
y no laboral
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Con respecto a los dias “no impeditivos”,
en aplicacién literal estricta de la tabla V.A,
la persona lesionada ha estado durante
dias pudiendo desarrollar su acti-
vidad habitual pero con limitaciones, de los
cuales:

» Sepuedenvalorar ............ dias como dias
no impeditivos de MAYOR VALOR o NO IM-
PEDITIVOS AGRAVADOS porqgue si bien ha
desarrollado su ocupacion o actividad ha-
bitual ha tenido limitaciones intensas para
llevarla a cabo.

» Sepuedenvalorar ............ dias como dias
no impeditivos de VALOR CONVENCIONAL
0 NORMALIZADO porque ha desarrollado
su ocupacion o actividad habitual pero ha
tenido algunas limitaciones para llevarla a
cabo.

» Se pueden valorar ............ dias como
dias no impeditivos de POCO VALOR por-
que no ha tenido limitaciones valorables
para su ocupacion o actividad habitual
aunque se ha mantenido en periodo de
espera, en periodos de control, o con
unas consecuencias de baja intensidad

Otras observaciones posibles de realizar para
aumentar una informacion, actualmente no
contemplada en la tabla V, podria ser de dafios
0 aspectos del dafio no contemplados en la
norma:

» El grado de dolor o sufrimiento sufridos

durante este tiempo de dafio temporal ha

» El nivel de perjuicio estético padecido
durante este tiempo de dafio temporal ha
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Valoracién por analogia proporcional de los dafios temporales basicos
AYUDA ORIENTATIVA PARA LA VALORACION POR ANALOGIA PROPORCIONAL DE LOS DANOS
TEMPORALES BASICOS (VADAT?)

Descripcion forense

Valoracién POR ANALOGjA PROPORCIONAL
que asuma DANO REAL?

DIAS DE HOSPITALIZACION AGRAVADA: por ingreso en UCI, UVI, o plantas de
especial tratamiento y caracteristicas de especial intensidad o gravedad de
los tratamientos

Indemnizacion por hospitalizacién agravada
(correccion al alza sobre dia impeditivo = +
25/75%)

DIAS IMPEDITIVOS HOSPITALARIOS: NORMALIZADO por ingreso en plantas
convencionales con tratamientos habituales

Indemnizacién por dia de estancia hospitalaria
(correccion al alza sobre dia impeditivo = +
25%)

DIAS de HOSPITALIZACION LIGERA: por tratarse de un ingreso de bajo con-
tenido asistencial (por ejemplo unidades de larga estancia, u ocasionados por
mejora de respuesta diagnostica o coordinacion terapéutica.

O “CASI HOSPITALARIOS”: por tratarse de situaciones analogas a una hospi-
talizacion domiciliaria por el encamamiento obligado en domicilio, con carga
elevada de tratamiento o pérdida de autonomia o de dolor y/o sufrimiento
moral o de perjuicio estético de nivel moderado o medio

O DIAS IMPEDITIVOS AGRAVADOS por haber existido un impedimento de todas
0 casi todas las facetas de su actividad u ocupacioén habitual laboral y no ha-
bitual, y ademas una elevada limitacién de otros aspectos de la vida cotidiana
como por ejemplo de su autonomia personal.

DIAS IMPEDITIVOS CONVENCIONALES: por haber existido un impedimento de
?ucr;as de las facetas de su actividad u ocupacion habitual laboral y no ha-
itual.

Indemnizacién por:
= hospitalizacion ligera
 casi hospitalaria
« dias impeditivos agravados
(correccion al alza sobre dia totalmente
impeditivo no hospitalario = + 1/24%)

96/100% de la indemnizacién por dia
impeditivo
(Indemnizacién basica por dia totalmente
impeditivo no hospitalario)

DIAS IMPEDITIVOS MODERADOS porque el impedimento lo ha sido exclusiva-
mente para una parte de su actividad habitual laboral y no laboral

50/95% de la indemnizacién por dia
impeditivo

DIAS IMPEDITIVOS LIGEROS: porque el impedimento lo ha sido exclusivamente
para una parte PEQUENA de su actividad habitual laboral y no laboral

25/49% de la indemnizacion por dia
impeditivo

Propuesta especifica para una valoracion
analdgica proporcional

Con base en los datos anteriores en los que
hemos retratado de forma mas precisa y propor-
cional el dafio temporal, es posible proponer una
alternativa proporcional a la aplicacion literal de la
norma cuando ésta no es capaz de retratar el dafio
temporal ocasionado en realidad.

Un elemento esencial para una “cuantificacion
del dafio” es la proporcionalidad y, por ello, es nece-
sario comenzar por establecer una unidad de medi-
da que nos sirva como referencia para construir una
secuencia progresiva, hacia arriba o hacia abajo, que
mantenga una proporcionalidad razonable.

En este caso hemos elegido como unidad la
cantidad que se establezca para el “dia de baja im-

1 Cobo J.A.,“Valoracion del dafio a las personas por accidentes de trafico». En: Coleccion de Medicina Forense para Abogados.

Editorial Bosch. 2010

2 Utilizacion de los criterios de intensidad de la Clasificacién Internacional de Funcionalidad de la OMS vy las cifras actuales de la norma. Estas
cantidades podrian variar en el caso de un cambio de la norma que intentara aplicar los mismos factores de correccion del dafio permanente al

dafio temporal.
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peditivo sin estancia hospitalaria”; para, posterior-
mente, construir una valoracién mas escalonada y
acorde con la realidad.

Ejemplo de aplicacion proporcional en el dafio
temporal

Con el fin de comprobar su aplicacién en un
caso real, pongamos el ejemplo que nos ha servido
para explicar la falta de precision de la aplicacién
literal de la norma actual, y que supone la igualdad
de la compensacion satisfactiva por dafio tempo-
ral de una persona multifracturada y la de la otra
persona con una fractura de 5° dedo de mano iz-
quierda.

Como hemos comentado anteriormente, con la
aplicacion literal de la tabla V.a, contaminada ade-
mas por la Ley de la Seguridad Social (ocupacién
habitual = ocupacion laboral) se igualan los dias de
encamamiento y pérdida total de autonomia de un
trabajador manual de baja laboral por una polifrac-
tura vertebral, que los dias del mismo trabajador
manual de baja laboral por una fractura de 5° dedo
de la mano izquierda, ya que, en ambos casos, Si
Unicamente se piensa en la actividad laboral como
es habitual en estos casos, en la aplicacion literal
estricta de la subtabla V.a tendrén la misma valora-
cién. Esta compensacion seria la del dia impeditivo
no hospitalario como ya hemos avanzado.

Valoremos 45 dias de ambos lesionados utili-
zando para ello las cantidades de la dltima actua-
lizacion del 2010 correspondiente a la Resolucién
de 31 de enero:

e Valoracion aplicando la tabla V.a actual de for-
ma literal:

45 dias de baja laboral por una polifrac-
tura vertebral, con total encamamiento y
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pérdida total de autonomia = 45 x 53,66
€ =2414,7€.

45 dias de baja laboral por fractura del 5°
dedo de la mano izquierda sin ninguna limi-
tacion en el resto de sus actividades y, des-
de luego, sin encamamiento ni pérdida de
autonomia = 45 x 53,66 € = 2.414,7 €.

e Realicemos esta valoracion pero aplicando la
tabla V.a actual de forma analdgica proporcio-
nal. Para ello seguiremos la ayuda VADAT®:

45 dias de encamamiento y pérdida total de
autonomia de un trabajador manual de baja
laboral por una polifractura vertebral =

> Indemnizacion por DIAS “CAS| HOSPI-
TALARIOS™: por tratarse de situaciones
analogas a una hospitalizacion domi-
ciliaria por el encamamiento obligado
en domicilio, con carga elevada de
tratamiento o pérdida de autonomia
o0 de dolor y/o sufrimiento moral o de
perjuicio estético de nivel moderado o
medio; lo que supone una correccion al
alza sobre dia totalmente impeditivo no
hospitalario de + 1/24%. En este caso
se aplica el 24% por considerar el caso
como el nivel maximo de dia impeditivo
casi hospitalario.

» 45 dias x (124% de 53,66 €) = 45 x
67,075 € =3.018,37 €

45 dias de baja laboral por fractura del 5°
dedo de la mano izquierda del mismo tra-
bajador manual de baja laboral =

> Indemnizacion por DIAS IMPEDITI-
VOS ENTRE LIGERO Y MODERADO
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porque el impedimento lo ha sido
exclusivamente para la parte laboral
de su actividad, pero no ha estado
limitado para su actividad extrala-
boral, lo que supone una valoracion
del 50% de la indemnizacion por dia
impeditivo

> 45 dias x (50% de 53,66€) = 45 x
26,83 € = 1.207,35 €

Adaptacion de la norma a la valoracion anal6-
gica proporcional

Una vez planteada la posibilidad de una va-
loracion analdgica proporcional para conseguir una
mayor precision y eficacia en la indemnizacion por
dafio temporal, seria posible avanzar en el camino de
una mayor proporcionalidad en la indemnizacién del
dafio temporal si apareciera un cambio de la norma
de forma que facilitara esta aplicacion proporcional:

Propuesta para una adaptacién de la norma a la valoracion analégica proporcional: ...

Se propone cambiar el texto de la tabla V.a por ...

.... el texto alternativo siguiente:

... incapacidad temporal

... impedimento o limitacién temporal

5. Daran lugar a indemnizacion..., y las incapacidades
temporales.

¢) Indemnizaciones por incapacidades temporales
(tabla V).— Estas indemnizaciones seran compatibles
con cualesquiera otras y se determinan por un importe
diario (variable segln se precise, 0 no, una estancia
hospitalaria) multiplicado por los dias que tarda en
sanar la lesién y corregido conforme a los factores que
expresa la propia tabla, salvo que se apreciara en la
conducta del causante del dafio culpa relevante y, en su
caso, judicialmente declarada.

5. Daran lugar a indemnizacion..., y el impedimento o
limitacion temporal

¢) Indemnizaciones por impedimento o limitacion tem-
poral

(tabla V).— Estas indemnizaciones seran compatibles
con cualesquiera otras y se determinan por un importe
diario (variable segun la intensidad del dafio provocado)
multiplicado por los dias que tarda en sanar la lesion
y corregido conforme a los factores que expresa la
propia tabla, salvo que se apreciara en la conducta del
causante del dafo culpa relevante y, en su caso, judicial-
mente declarada.

TABLA V.- Indemnizaciones por incapacidad temporal
(Compatibles con otras indemnizaciones)

A) Indemnizacion bésica (incluidos dafios morales):
Durante la estancia hospitalaria = X €

Sin estancia hospitalaria impeditivo=Y €

Sin estancia hospitalaria no impeditivo = Z €

TABLA V.- Indemnizaciones por impedimento o limita-
cion temporal (Compatibles con otras indemnizacio-
nes?)

A) Indemnizacién basica (dafio moral objetivo)

NOTA: Se considera como unidad indemnizatoria la
correspondiente al dia impeditivo no hospitalario que
seré el 100%:

o Durante la estancia hospitalaria = de 105%
hasta 175% sobre la unidad de dia impedi-
tivo no hospitalario. Se sitia el maximo del
175% en los casos durante la estancia hos-
pitalaria en los que exista una hospitalizacion
en UCI/UVI que suponga un dafio mayor que
la mera hospitalizacion. Se sitda el minimo
del 105% para aquellos casos caracteriza-
dos por tratarse de un ingreso de bajo con-
tenido asistencial (por ejemplo unidades de
larga estancia, u ocasionados por mejora de
respuesta diagndstica o coordinacion tera-
péutica). Se utiliza la diferente intensidad de
estos criterios como criterios de valor para
establecer los porcentajes intermedios.

o Diaimpeditivo sin estancia hospitalaria=de 50%
hasta 125% sobre la unidad de dia impeditivo
no hospitalario. Se sitlia el maximo del 125%
en los casos sin estancia hospitalaria en los
que exista pérdida de la autonomia personal
(por ejemplo en hospitalizacion domiciliaria
0 encamamiento obligado en domicilio con

4 Manteniendo las referencias econémicas actuales de la tabla V.a
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carga elevada de tratamiento), y/o intensidad
elevada de dolor y/o sufrimiento moral y/o
de perjuicio estético, que suponga un dafio
mayor que el mero impedimento para su
ocupacioén y/o actividad habitual. Se sitia el
minimo del 50% para aquellos casos carac-
terizados por un impedimento muy especifico
sobre una especifica y determinada ocupa-
cién habitual pero no sobre el resto de las
mismas. Se utiliza la intensidad y amplitud del
impedimento de sus ocupaciones habituales
laborales y no laborales para establecer los
porcentajes intermedios.

o Dia con limitaciones pero no impeditivo = de
25% hasta 50% sobre la unidad de dia impedi-
tivo no hospitalario. Se sitia el maximo del
50 % en los casos en los que sin existir un
impedimento para ninguna actividad habitual
existan amplias limitaciones para llevarlas a
cabo. Se sitlia el minimo del 25% en aquellos
casos de limitaciones poco intensas para sus
actividades habituales. Se utiliza la intensidad
y amplitud de la limitacion de sus ocupaciones
habituales laborales y no laborales para esta-
blecer los porcentajes intermedios.

o Otros dias con persistencia de dafio muy ligero y
sin limitacion relevante = de 5% hasta 25% so-
bre la unidad de dia impeditivo no hospitalario.
Se sitda el maximo del 25% para limitaciones
poco intensas para sus ocupaciones habitu-
ales. Se sita el minimo del 5% para aquellos
casos en los que no existen limitaciones rel-
evantes para la vida habitual pero persisten
sintomas residuales hasta la conclusion de
tratamientos.

Andlisis orientativo para un cambio profundo
de la tabla V

Ademas de la opcion de la analogia propor-
cional, e incluso de la posible adaptacion de la nor-
ma a esa analogia proporcional, podemos seguir
avanzando en la linea de conseguir un sistema de
cuantificacion del dafio temporal que sea metodo-
I6gicamente mejor.

Guardando como oro en pafio la estruc-
tura actual de la exposicion de motivos y de la
explicacion del sistema por la que se separan
los dafios econdmicos de los dafios no econé-
micos; se define la separacién entre dafio tem-
poral, dafio permanente y muerte; se diferencia
entre el dafio comdn similar para todos, y el
dafio individualizado; se plantea la posibilidad
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extraordinaria del dafio excepcional; en el andli-
sis metodoldgico de la actual tabla V, de incapa-
cidad temporal, surgen algunos problemas que
deberian convertirse en criterios si se quisiera
construir una nueva norma de cuantificacion del
dafio temporal dentro del sistema de valoracion
legal del dafio:

Primero. Evitar la contaminacién del lenguaje del
dafio por la Ley de la Seguridad Social

Segundo. Definir el criterio de referencia para
establecer los dias indemnizables por la ta-
bla vV

Tercero. Eliminar la incongruencia de la realidad cli-
nica con las referencias indemnizatorias de la
tabla V.
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Cuarto. Hacer desaparecer la mezcla de dafio eco-
némico y dafio no econémico en el mismo item
indemnizatorio.

Quinto. Plantear que el dafio econémico siempre
debe ser individualizado

Sexto. Evitar la utilizacién de datos de individualiza-
cion en un dafio comin o basico.

Séptimo. Mejorar la congruencia entre la individua-
lizacion del dafio temporal con la del dafio per-
manente.

Octavo. Modificar la consecuente incongruencia in-
demnizatoria entre la individualizacion del dafio
temporal con la del dafio permanente.

Noveno. Evaluar si existen otros patrimonios, ade-
méas del anatémico Y funcional, y el estético
que pudieran ser susceptibles de valoracién
auténoma

Décimo. Mejorar la dificil estructura formal del sis-
tema.

Primero. La contaminacion del lenguaje

Este punto corresponde directamente a un
solo concepto: “la tabla V no es legislacién labo-
ral”. La contaminacion del lenguaje de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacién de
vehiculos a motor por la Ley General de la Segu-
ridad Social ha contaminado no solo la forma de
hablar del dafio, sino la forma de pensar en el dafio
y en su cuantificacion por todos los operadores ju-
ridicos.

En el caso del dafio temporal valorado
a través de la tabla V los elementos esencia-
les de esa contaminacién del lenguaje y de la
forma de cuantificar el dafio parecen ser los
siguientes:

= La utilizacion del dia «de baja» como refe-
rencia para el dia indemnizable del dafio
temporal, inevitablemente nos dirige a pen-
sar en la baja laboral aun cuando pueda ser
méas amplio su significado

= Asi mismo, la referencia a la «incapacidad
temporal» es utilizada por las dos normas,
tanto en capitulo IV del Titulo Il de la Ley
General de la Seguridad Social, como en
la explicacion del sistema en las distin-
tas referencias del punto primero.5, en
el apartado c) de la misma explicacién, y
también en mismo titulo de la tabla V de
la LRCSVM.

CRITERIO PRIMERO: Necesitamos cambiar el
lenguaje del dafio temporal en el anexo de la LRC-
SVM para evitar la contaminacién del lenguaje y
la forma de pensar, por la Ley de la Seguridad
Social.

Segundo. La indefinicién del criterio de refe-
rencia para establecer los dias indemnizables
por la tabla V

¢Qué criterio elegimos entre los tres posi-
bles (criterio impedimento, criterio estabilizacién
y criterio sanidad) que el sistema establece en su
tabla V, o en la explicacién del sistema, para definir
la fecha de corte y, con ella, el nimero de dias
indemnizables por la tabla V?:

= La primera referencia es la incapacidad
como criterio para valorar los dias indemni-
zables. El titulo de la tabla V deja reflejado
expresamente: “indemnizaciones por inca-
pacidad temporal” y que la norma etiqueta
en la tabla como “dias de baja”.

= Otra referencia que la norma utiliza para
definir el dia de baja sin estancia hospi-
talaria impeditivo aparece en la nota al
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pie de tabla. Especifica que “se entiende
por dia de baja impeditivo aquel en que la
victima esta incapacitada para desarrollar
su ocupacion o actividad habitual”. Esta
descripcién nos deja otra referencia ne-
cesaria que debemos que es que el impe-
dimento o incapacidad de ese dia de baja
debe referirse a la ocupacion o actividad
habitual.

= El criterio de sanidad aparece en la letra
c) del apartado segundo de explicaciones
del sistema, define la situacién de tempo-
ralidad a través de la mecanica del célcu-
lo de la indemnizacioén por “incapacidades
temporales”: importe diario ... multiplica-
do por los dias que tarda en sanar la le-
sion ...".

= El criterio de estabilizacion de la lesion que
aparecerd en la regla relativa a las “secue-
las temporales” aparece cuando dice que
su valoracion en dias se realizara “con
base en el célculo razonable de su dura-
cién, después de haberse alcanzado la es-
tabilizacion lesional”. y susceptible de ser
valorado a través de la tabla V, y el dafio
a partir de esa misma fecha que pasa a
llamarse permanente y a ser evaluado por
las tabla VI, Il y IV.

La norma debe aclarar este punto pero
con la previsién de considerar que estamos cuan-
tificando el dafio comln o basico, que frente a la
misma lesion debe ser igual para todos y, por ello,
no debe usar de ningin dato individualizado para
su valoracion.

CRITERIO SEGUNDO: Necesitamos definir con
exactitud un solo criterio de referencia para definir
los dias susceptibles de valoracién indemnizatoria
por dafio temporal.
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Tercero. La incongruencia de la realidad cli-
nica con las referencias indemnizatorias de
la tabla VvV

La realidad clinica del dafio a las personas
no coincide con esos criterios de separacion esta-
blecidos en la tabla V.a porque no se pasa brusca-
mente de una situacion de impedimento a la de no
impedimento; no hay un paso subito entre lesion
no curada y curada; o entre lesién no estabilizada
y estabilizada.

Aspectos ya tratados en el apartado ante-
rior de este mismo articulo dedicado a la propues-
ta para una valoracion analdgica proporcional.

CRITERIO TERCERO: Debemos construir un
sistema de indemnizacion proporcional més sensi-
ble y preciso que permita una valoracion méas adap-
tada a las distintas realidades del dafio temporal.

Cuarto. La mezcla de dafio econémico y dafio
no econdémico en el mismo item indemniza-
torio

El sistema separa nitidamente el dafio eco-
némico y no econdmico en su explicacion del siste-
ma. Y, sin embargo, en el paréntesis de (incluidos
dafios morales) de la indemnizacion basica de la ta-
bla V.a cuya redaccién es similar a la de la tabla |, y
por ello, es posible que incluidos dafios morales se
asimile a: “Tabla .—Comprende la cuantificacién
de los dafios morales, de los dafios patrimoniales
basicos ...".

Esta redaccién supone colocar un dafio
econdmico, susceptible de una prueba econémi-
ca especifica y que el bien perdido o dafiado es
indemnizable de forma sustitutiva, en la misma
cesta con un dafio intangible, susceptible de una
prueba totalmente diferente, que no es indemni-
zable de forma sustitutiva del bien perdido, y que
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se rige por una linea de compensacion satisfacti-
va proporcional al dafio, y razonable dentro de los
limites econémicos que el Estado decide. Sepa-
rar de forma nitida los dafios econémicos de los
no econémicos se convierte pues en un objetivo
prioritario.

CRITERIO CUARTO: Debemos definir con exacti-
tud el tipo de dafio que la tabla V indemniza, estable-
ciendo en todo caso una separacién muy nitida del
dafio econdmico con el dafio no econémico.

Quinto. El dafio econémico siempre debe ser
individualizado

El sistema separa nitidamente el dafio eco-
noémico en su explicacion del sistema: primero.6:
Ademés de las indemnizaciones fijadas con arreglo

a las tablas, se satisfaran en todo caso los gastos
de asistencia médica y hospitalaria...

Ademas se especifica la satisfaccion es-
pecifica y diferenciada: que son satisfechos se-
paradamente y ademas de los gastos correspon-
dientes al dafio emergente, esto es, los de asis-
tencia médica y hospitalaria y los de entierro...
...ademas de los gastos de asistencia médica y
hospitalaria ...

Y se distingue el lucro cesante de forma
especifica como elemento esencial para cuantificar
el dafio individualizado, no el comun o bésico: Pri-
mero.7... Para asegurar la total indemnidad de los
dafios y perjuicios causados, se tienen en cuenta,
ademas, las circunstancias econdmicas, incluidas
las que afectan a la capacidad de trabajo y pérdida
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de ingresos de la victima, las circunstancias fami-
liares y personales ...

A pesar de todo lo anterior, la parte dispo-
sitiva del anexo como ya hemos visto en el punto
anterior en el paréntesis (incluidos dafios morales)
de la indemnizacién basica de la tabla V.a, cuya
redaccion es similar a la de la tabla |, y por ello, es
posible que “incluidos dafios morales” se asimile a:
“Tabla |.—Comprende la cuantificacion de los da-
fios morales, de los dafios patrimoniales bésicos
...". Es decir, parece que la tabla V, de acuerdo
con la tabla |, sitia como dafio comn basico, igual
para todas las personas que padecen una determi-
nada lesién, un concepto indemnizatorio descrito
como “dafio patrimonial basico”.

El dafio econdmico, parece que siempre
debe ser individualizado porque no es un dafio
comuln o bésico, igual para todas las personas
a no ser que se tome una decision arbitraria li-
neal sobre dicha situacion. Cada lesion genera
un cambio en la historia de una persona que es
totalmente especifico en el &mbito econdmico.
Ni en el dafio emergente ni en el lucro cesante
podemos encontrar una norma basica o comin
para todas las personas que permita establecer
un “dafio patrimonial basico”. No parece existir el
concepto de dafio patrimonial b4sico como dafio
comun porque un nifio de seis meses no padece
dafio emergente ni lucro cesante si padece una le-
sidén que permanece treinta dias hasta su curacién
o0 estabilizacion.

CRITERIO QUINTO: Cualquier dafio econémico,
incluido el relacionado con el dafio temporal de la
tabla V, debe demostrarse con prueba especifica y
forma parte de la individualizacion del dafio porque
nunca puede ser basico o comun o igual para todas
las personas.

Sexto. La utilizacién de datos de individualiza-
cién en un dafo comun o basico
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En el concepto de dafio comin o basico:
Primero.7. La cuantia de la indemnizacién por da-
fios morales es igual para todas las victimas

En el concepto definidor de dia de baja
como dafio basico o comuin: se entiende por dia de
baja impeditivo aquel en que la victima esta inca-
pacitada para desarrollar su ocupacion o actividad
habitual.

En esta descripcion del dafio temporal co-
mUn o basico se introduce una valoracion individua-
lizada (la ocupacion o actividad habitual personal
de la persona lesionada) que, a su vez, condiciona
una indemnizacion o compensacion satisfactiva es-
pecifica para el individuo lesionado, dentro de un
dafio que deberia ser igual para todos los lesiona-
dos porque es dafio comUn o basico.

Esta individualizacién del dafio basico gene-
ra dos efectos simultaneos, la imposibilidad poste-
rior de utilizar la individualizacion del dafio basico
ya que ese efecto especifico en la vida del individuo
no se puede valorar dos veces. Y, simultaneamen-
te, el efecto que comentamos de valorar individual-
mente un dafio que no debe a ser valorado indivi-
dualmente.

CRITERIO SEXTO: Para valorar dafios comunes
0 basicos se deben utilizar Gnicamente escalas de
cuantificacién del dafio que no incluyan elementos
individualizadores.

Séptimo. La incongruencia entre la individua-
lizacion del dafio temporal con la del dafio
permanente

En la comparacién de los factores de correc-
cién de la indemnizacion basica encontramos una
gran diferencia entre los factores de correccion del
dafio permanente con los contemplados en el dafio
temporal, cuando la Gnica diferencia entre ambos
es la limitacion, o no, en el tiempo.
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Dafio temporal (Va y Vb)

Dafio permanente (lll y IV)

ESCASOS FACTORES DE CORRECCION

MULTIPLES FACTORES DE CORRECCION

« Criterio de hospitalizacion (Va)

e Criterio de impedimento para
ocupaciones habituales (Va) ya
que, en realidad, es un factor
de correccion y no unos dafios
basicos o comunes.

< Perjuicio economico (Vh)

« Criterio de secuelas concurrentes (lll y férmula de Balthazard)
< Criterio de edad™ (lll)

« Criterio de perjuicio estético (patrimonio independiente y valorado
en capitulo especial de la tabla VI)

« Criterio de necesidad de ayuda por tercera persona (IV)
« Criterio de impedimento para ocupaciones habituales (IV)
< Perjuicio econémico (IV)

« Criterio de dafios morales complementarios (V)

« Criterio de perjuicios morales de familiares (IV)

» Circunstancias excepcionales (expresamente contenidas)

Esta diferencia genera que todas las facili-
dades que tenemos para conseguir cuantificar el
dafio individual en el dafio permanente, se pierden
cuando deseamos evaluar el dafio temporal, lo que
supone una gran pérdida de precision.

La situacion actual, como ya comentdbamos
en el segundo articulo de esta miniserie de articu-
los, «con la aplicacion literal de la tabla V.a, provoca
gue se igualen los dias de encamamiento y pérdida
total de autonomia por una polifractura vertebral,
que los dias del mismo trabajador por una fractura
de 5° dedo de la mano izquierda, ya que, en ambos
casos, en una aplicacion literal estricta tendran la
misma valoracion y Unicamente se piensa en la ac-
tividad laboral. Seria la carga indemnizatoria de dia
impeditivo”.

Pensemos que mientras los factores de co-
rreccion de la Tabla IV en el dafio permanente nos
esta favoreciendo la posibilidad de corregir la in-
demnizacién/compensacion satisfactiva comun,
no existe una posibilidad similar en la individualiza-
cion del dafio temporal.

Veamos las posibilidades de individualizacion
de ambos dafios y comparemos ambos:

e La primera dificultad en la individualizacion del
dafio temporal ya la hemos comentado en el

punto anterior, y es que no se puede individua-
lizar el efecto en la actividad habitual del lesio-
nado (en el dafio permanente si que es posible
a traves del factor corrector de la incapacidad
permanente) porque en la subtabla V.a aparece
este factor de individualizacién como referen-
cia para valorar el dafio basico o comun; por
lo que no podemos utilizar dos veces ese dato
del dafio.

En el dafio permanente podemos realizar una
valoracion progresiva cuando concurren varias
lesiones (a través de la tabla Il y de la formula
de integracion de Balthazard) que no podemos
hacer en el dafio temporal. Y, ademas, cuan-
do el dafio permanente es muy elevado, se
complementa esa compensacion satisfactiva
con el factor de correccién de “dafios morales
complementarios”, que tampoco aparece en la
correccion del dafio temporal, por lo que esa
consecuencia temporal de una mayor dafio
cuando los efectos son muy elevados, aparece
sin valoracion especifica.

Tampoco podemos aplicar en el dafio tempo-
ral la carga especifica de una pérdida tempo-
ral del patrimonio estético porque no existe la
valoracién autonoma del dafio estético (como
patrimonio independiente y valorado en capitu-
lo especial de la tabla VI) que si que aparece en
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el dafio permanente y que se suma al perjuicio
funcional o anatomico.

La valoracién de la pérdida temporal de auto-
nomia, y, con ella, de la necesidad temporal de
otra persona para actividades esenciales de la
vida se valora en el dafio permanente a través
del factor de gran invélido y no se valora en el
dafio temporal.

Tampoco se puede valorar el efecto temporal
desorganizador de la vida de la familia de los
grandes lesionados porgue no existe el factor
de individualizacién que si que existe en la ta-
bla IV bajo la referencia de perjuicios morales
de familiares.

Las circunstancias excepcionales, si bien no
aparecen contempladas expresamente como
en el dafio temporal, al existir como referen-
cia literal generalizadora en el punto prime-
ro.7, seria, en todo caso, susceptible de valo-
racion.

NO se pueden considerar factores de correc-
cién aplicables en el dafio temporal:

e El criterio de edad, ya que no es
necesario en el dafio temporal
por cuanto la individualizacién del
dafio permanente por edad se
supone que se realiza por el ma-
yor tiempo esperado de sufrir el
dafo.

e Y, si bien seria calculable un

dafio temporal de adecuacién de

vivienda o automovil, este célcu-
lo resultaria especialmente difi-
cultoso y escasamente relevante

a no ser en duraciones muy pro-

longadas que podrian ser susti-

tuidas por dafio emergente a tra-
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vés de gastos necesarios en ese
sentido.

El resumen de estas notas es que la falta
de individualizacion del dafio temporal actualmen-
te considerada en la subtabla V.b condiciona una
pérdida de precision en la cuantificacion del dafio,
provocando, por ejemplo, una valoracion menor del
gran lesionado y una sobrevaloracion proporcional
del pequefio lesionado.

CRITERIO SEPTIMO: debemos encontrar un
sistema de individualizacion del dafio basico en el
dafio temporal que siga unos parametros de va-
loracion similar a los del dafio permanente y a la
muerte

Octavo. La consecuente incongruencia in-
demnizatoria entre
dafio temporal y la del dafio permanente

la individualizacion del

A consecuencia de todo lo anterior, al existir
esa enorme diferencia entre la posibilidad de indi-
vidualizar el dafio temporal con respecto al dafio
permanente, veremos un efecto inmediato en la de-
finitiva cuantificacién econdmica del dafio a partir
de la proporcionalidad de las cantidades estableci-
das en la subtabla V.a:

e Para entender bien el siguiente apartado va-
mos a escribir en una tabla las cantidades
maximas que corresponden a los dafios basico
temporal (subtabla V.a) y permanente (tabla VI
y Ill), y posteriormente las que corresponden a
la posibilidad de individualizar ese dafio basico
del dafio temporal y permanente (utilizaremos
para ello las cantidades de la dltima actualiza-
cién del 2010 correspondiente a la Resolucién
de 31 de enero siempre en la idea que la pro-
porcionalidad entre dichas cantidades se man-
tienen a lo largo de los afios por cuanto es una
actualizacion anual semiautomaética proporcio-
nal al IPC):
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DANO TEMPORAL (tabla V) DANO PERMANENTE (tablas VI, lll y IV)
Unidad basica 53,66 € 100% | Unidad basica (cantidad | 320.041 € = 100%
(dia impeditivo no méaxima por la unién de
hospitalario) 100 puntos de la tabla VI

por el valor maximo del
punto en la tabla Il que
es de 3.200,41 €)

doctrina

INDIVIDUALIZACION INDIVIDUALIZACION DEL
DEL DANO DANO PERMANENTE
TEMPORAL
Hospitalizacion 66,00 € = + 25,46 % Dafios morales 88.063,51 € + 27,52%
13,66 € de complementarios
correccion al
alza
No impeditivo 28,88 € = -46,18 % Incapacidad para 88.063,51 € + 27,52%
24,78 € de actividad habitual®
correccion a la
baja

Pérdida de oportunidad 88.063,79€ | + 27,52%
medida a través de la
incapacidad absoluta

Dependencia de otras | 352.254,05€ | + 110,07%

personas
Perjuicios morales de 132.095,27 € + 47.27%
familiares
Patrimonio estético (50 101.511€| +31,72%
puntos x 2.030,22 €)
CAPACIDAD DE + 25,46% + 271,62%
CORRECCION POR
INDIVIDUALIZACION
PARA UN GRAN
LESIONADO
CAPACIDAD DE - 46% -100% a
CORRECCION POR través de la
INDIVIDUALIZACION tabla VI
PARA UN PEQUENO
LESIONADO
e En el dafio permanente: Frente a una cantidad basico hasta en un 271,62% més sobre
de 100 que asignamos a la cantidad méaxima la cantidad maxima de la tabla VI. La can-
del dafio basico por dafio permanente (como tidad méaxima® que una persona gran lesio-
unidad de referencia), las posibilidades de indi- nada puede recibir como compensacion
vidualizarlo nos sitla en los siguientes rangos: satisfactiva de individualizacion del dafio
permanente y correspondiente al dafio
e En el caso de un gran lesionado, podre- moral objetivo” seria de lo que supondria
mos corregir el dafio permanente comin un total de 717.955,86 € (1.037.996,86

5 Con especial referencia a valorar la eventual pérdida de la vida comunitaria, en las relaciones interpersonales , social y civica (danno a la vita
de relazione), con especial referencia al ocio (préjudice d"agrément), como parte de esa actividad habitual.

6 Utilizando para ello las cantidades de la Ultima actualizacién del 2010 correspondiente a la Resolucién de 31 de enero

" Este factor parece que debe corresponder en exclusiva al dafio moral objetivo unido a la perdida del derecho y el deber, y de la propia historia
de la victima desde el punto de vista de su capacidad de desarrollar actividades concretas, habituales o futuras. Y debe ser independiente de los
aspectos de dafio emergente y del lucro cesante que deberian valorarse de forma independiente segln la exposicién de motivos y la explicacion
del sistema.
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€ al sumarle los 320.041 € del dafio co-
mun basico), y sus familiares una cantidad
de 132.095,27 € por perjuicios morales
de familiares.

* En el dafio temporal: Mientras el dia de baja
impeditivo, que puede ser la unidad de re-
ferencia indemnizatoria del dafio temporal
(100%); el dia de baja durante la estancia
hospitalaria, supondra aproximadamente una
correccion méxima al alza del 25,46% de la
indemnizacién por dia impeditivo no hospitala-
rio; y, finalmente, el dia de baja no impeditivo
supondra una correccion a la baja del 46% de
la indemnizacion por dia impeditivo no hospi-
talario.

e En el caso de un gran lesionado, podre-
mos corregir el dafio temporal comun ba-
sico Unicamente hasta en un 25,46% mas
sobre la cantidad de referencia del dia im-
peditivo de la tabla V.a.

Como podemos ver, las proporcionalidades
establecidas para valorar el dafio individualiza-
do del dafio temporal que son similares a las del
dafio permanente, no son congruentes entre si,
de forma que la hospitalizacion versus perdida de
derecho de autonomia, o la diferencia entre limi-
tacion o impedimento versus incapacidades per-
manentes del factor de correccion, y desde luego
el resto de los factores de correccion de la tabla
IV, no aparecen valoradas de forma suficiente y
analogo en el dafio temporal con respecto al dafio
permanente.

CRITERIO OCTAVO: debemos encontrar un sis-
tema de cuantificacion econémica proporcional del
dafio temporal que siga unos parametros de valora-
cion similar a los del dafio permanente y a la muerte

Noveno. Existen otros patrimonios suscepti-
bles de valoracién auténoma
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En el actual sistema, y dentro del dafio perma-
nente, se ha considerado como dafio comun el con-
junto de la perdida del patrimonio funcional y/o ana-
témico y/o participativo (capitulos 1 a 8 de la tabla
VI con un valor maximo de 100 puntos que suponen
una cantidad méxima de 320.041 € en la actualiza-
cion de 2010) y la del patrimonio estético (capitulo
especial del perjuicio estético de la tabla VI con un va-
lor méximo de 50 puntos que suponen una cantidad
méxima de 101.511 € en la actualizacion de 2010).
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La razon de esta separacion es la considera-
cién, muy razonable, de que el perjuicio estético
es una aspecto que permanece diferenciado y di-
ferente de los items de secuelas de los capitulos
1 a 8, de forma que con pequefias alteraciones
anatomicas, funcionales o de participacion gené-

8 Loss of expectation of life
9 Pretium doloris
0 Préjudice de souffrance

rica pueden coexistir grandes perjuicios estéticos,
y, alternativamente podemos encontrar pequefios
perjuicios estéticos en grandes secuelas.

Pues bien con este mismo razonamiento pode-
mos plantearnos que existen algunas facetas del in-
dividuo que son patrimonios también diferenciados
que quizés fueran merecedores de constituirse en
partes autonomas dentro de la tabla VI.

Revisemos dichas posibilidades utilizando el
conocimiento médico pero también lo considerado
por otras normas de cuantificacion del dafio:

Pérdida de expectativa de vida®

El dolor fisico®

El sufrimiento psiquico o dafio psicologico o
dafio moral subjetivo®.

CRITERIO NOVENO: debemos encontrar un
lugar mas adecuado en el sistema de legal valo-
racion de los dafios para la eventual pérdida de
expectativa de vida, y/o para la aparicion de un
dolor fisico o un sufrimiento psiquico en casos de
intensidad excepcional que suponen una quiebra
intensa de la historia de la persona.

Décimo. La dificil estructura formal del siste-
ma.

La organizacion de la norma no parece seguir
una secuencia légica en la numeracién de las ta-
blas. Parece existir en la distribucién y numeracion
de las tablas una cierta inconsistencia:

e Revisemos la distribucién y numeracion actual
de las tablas:
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Organizacion del RDL 8/2004

» Dafio temporal:

Bésico y cantidades: Tabla Va

Factores de correccién y cantidades: Ta-

blaVay Vb

» Dafio permanente:

Basico descriptivo: Tabla VI

Cantidades basicas: Tabla Ill

Factores de correccién y cantidades: Ta-

bla IV

» Muerte:

Basico y cantidades: Tabla |
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Factores de correccion y cantidades: Ta-
bla Il

A la vista de la organizacion actual de las
tablas del RDL 8/2004 parece que la norma no
sigue un patron consistente si seguimos una se-
cuencia légica en la valoracién del dafio: ya que
mientras las lesiones temporales tienen adscri-
tas la tabla V (con los subgrupos Ay B); las lesio-
nes permanentes se valoran con las tablas VI, Il
y IV, por ese orden; y la muerte tiene adscritas
las tablas | y Il. Por ello, quizs fuera convenien-
te una reconsideracion en la numeracion de las
mismas.

CRITERIO DECIMO: Con el Unico objetivo de
dar consistencia formal a la estructura dispositi-
va del anexo a través de las tablas, quizas fuera
adecuado numerar las tablas de una forma mas
adecuada a la propia arquitectura del sistema de
valoracion actual
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1. Introduccion - Concepto

Segun el Diccionario de la Lengua de la Real
Academia Espafiola el ruido es un sonido inarticula-
do y confuso mas o menos fuerte. En una segunda
acepcion curiosamente lo define como litigio, pen-
dencia, pleito, alboroto o discordia mientras que en
otra lo hace como novedad o extrafieza que inmuta
el &nimo. Estas definiciones nos dan un punto de
partida interesante e ilustrativo de lo que pretende
ser este estudio, abordandose la cuestion desde la
perspectiva de la responsabilidad civil y la protec-
cion juridica ante las inmisiones acusticas.

La Ley 37/2003, de 17 de noviembre, del
Ruido define legalmente en Espafia el concepto de
contaminacion acustica en su articulo 3 d): “pre-
sencia en el ambiente de ruidos o vibraciones, cual-
quiera que sea el emisor acustico que los origine,
gue impliquen molestia, riesgo o dafio para las per-
sonas, para el desarrollo de sus actividades o para
los bienes de cualquier naturaleza, o que causen
efectos significativos sobre el medio ambiente”. La
Ley desarrollaba la llamada Directiva sobre Ruido
Ambiental 2002/49/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 25 de junio de 2002, sobre evalua-
cién y gestion del ruido ambiental.

Nuestra Constitucién dentro de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas, en su
articulo 15 afirma que todos tienen derecho a la
vida y a la integridad fisica y moral, mientras que
el articulo 18 garantiza el derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y la inviolabilidad del
domicilio, pudiendo justificarse y darse la maxima
proteccion frente a la actividad ruidosa. Por su par-
te las administraciones publicas tienen una expresa
obligacion de proteccion frente a la contaminacion
acustica como consecuencia de los principios rec-
tores de la politica social y econdmica de la Cons-
titucion en su articulo 43 donde se reconoce el
derecho a la proteccion de la salud; en su articulo
45 se otorga el derecho a disfrutar de un medio
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ambiente adecuado para el desarrollo de la perso-
na, asi como el deber de conservarlo, ordenando
a los poderes publicos velar por la utilizacion racio-
nal de todos los recursos naturales, con el fin de
proteger y mejorar la calidad de la vida y defender
y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la
indispensable solidaridad colectiva.

Hasta la Ley 37/2003, de 17 de noviembre,
del Ruido, la contaminacion acustica carecia de
una norma general reguladora de &mbito estatal,
y su tratamiento normativo se desdoblaba, a gran-
des rasgos, entre las previsiones de la normativa
civil en cuanto a relaciones de vecindad y causa-
cién de perjuicios, la normativa sobre limitacion del
ruido en el ambiente de trabajo, las disposiciones
técnicas para la homologacién de productos y las
ordenanzas municipales que conciernen al bienes-
tar ciudadano o al planeamiento urbanistico. Como
antecedente de esta Ley 37/2003 se encontraba
el Reglamento de actividades molestas, insalu-
bres, nocivas y peligrosas, aprobado por Decreto
2414/1961, de 30 de noviembre.

Dado que el autor de este material reside en
Malaga capital y con objeto de atender al caso
concreto, disponemos, por un lado de la nueva
Ordenanza para la prevencion y control de ruido y
vibraciones del Ayuntamiento de Malaga y por otro
lado la ley 7/2007, de Gestion Integrada de la Ca-
lidad Ambiental, (que derogaba la Ley 7/1994 de
18 de mayo, de Proteccion Ambiental) y el Decreto
326/2003, de 25/11 que aprueba el Reglamento
de Proteccion contra la Contaminacion Acustica,
de la Junta de Andalucia; normativas que estudiare-
mos con detenimiento mas adelante.

Por (ltimo dentro de este apartado introduc-
torio, para situarnos dentro de la problemética del
asunto, nos gustaria comentar que alrededor de una
quinta parte de los habitantes de Europa occidental
estan expuestos a niveles de ruido que los cientificos
y los profesionales de la salud consideran inacepta-
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bles, segun el Libro Verde de la Comisién Europea
sobre una Politica Futura de Lucha contra el Ruido,
de 4 de noviembre de 1996 (COM (96) 540). Segun
el censo de poblacion y viviendas del Instituto Nacio-
nal de Estadistica de 2001, mas de doce millones
de espafioles tenian entonces problemas de ruidos
exteriores en su vivienda, es decir, en torno a un ter-
cio de la poblacién. Un dato, en Malaga capital se ve
afectado con problemas de ruidos exteriores nada
menos que el 47,8 % de las viviendas familiares. Se
calcula que al menos nueve millones de espafioles
soportan a diario niveles medios de ruidos en torno
a 65 decibelios, que es el limite maximo aceptado
por la Organizacién Mundial de la Salud, un nivel en
el que el ruido ya causa molestia, siendo Espafia el
segundo pais del mundo, detras de Japon, donde un
mayor porcentaje de la poblacion esta expuesto co-
tidianamente a niveles muy elevados de ruidos. La
principal fuente de ruido en Espafia lo constituye el
tréfico, tanto de dia como de noche. Particularmente
problemético y, en muchos casos, absolutamente in-
controlado o, peor adn, incentivado, por parte de las
Administraciones Publicas, resulta en Espafia el rui-
do procedente de la segunda fuente en importancia,
el ocio, en particular el nocturno, que acaba siendo

practicamente identificado como fenémeno tipica-
mente espafiol, atraccién de turistas, y actividad de
importancia para la economia espafiola.

A modo de ejemplo, las siguientes escalas ayu-
dan a hacerse una idea de las distintas mediciones
del ruido y de su equivalencia con supuestos o0 em-
plazamientos habituales en nuestras vidas:

> 10 a 30 dB: nivel muy bajo (practicamente
silencio)

> 30 a 55 dB: nivel bajo (zonas residenciales,
conversacion normal)

> 55 a 75 dB: nivel ruidoso (oficina)

> 75 a 100 dB: nivel fuerte (fabrica, atasco
de tréafico)

> 100 a 120 dB: nivel intolerable (discoteca,
gritos)

> 120 a 140 dB: umbral del dolor (avion,
taladradores)
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Lo que pretende este trabajo es conseguir una
visién global de la problematica sobre la defensa
juridica de dafios ante el ruido desde una perspec-
tiva de cada uno de los ordenes jurisdiccionales
encaminado hacia la responsabilidad civil, propo-
niendo una orientacion en el vericueto que se ha
ido produciendo en la materia en los Gltimos afios.

ORDEN CIVIL

En el &mbito civil los mecanismos de defensa
juridica frente a las inmisiones por ruidos excesivos
de la ordinaria convivencia se establecen en el ejer-
cicio de las acciones por los sujetos perjudicados
principalmente en las relaciones de vecindad, aun-
que no sdlo en estas.

Si bien el Codigo Civil no contiene una norma
general expresa que otorgue cobijo a las inmisiones
acusticas perjudiciales, la jurisprudencia y la doctri-
na desarrollada entienden que puede ser conducida
a través de una adecuada interpretacion de la res-
ponsabilidad extracontractual y la accién negatoria
impuesta por el articulo 1902 de dicho cuerpo legal
y en las exigencias de solventar conflictos vecinales
para una correcta convivencia segun los dictados de
uso con buena fe, fuera del abuso de derechos que
exceden del ambito del domicilio o persona emisor
de ruido, que se obtienen por interpretacion actualiza-
da y analégica de los articulos 590 y 1.908, con los
articulos 3.1, 4.1 y 7 del mencionado Cadigo. Es el
momento de anotar que existen otros instrumentos
de proteccidn frente al ruido mediante normas espe-
ciales como es el caso de la Ley de Propiedad Hori-
zontal, la Ley de Arrendamientos Urbanos o la Ley de
Ordenacion de la Edificacion que contienen previsio-
nes frente a los perjuicios consecuencias del ruido.

Caracteres de la responsabilidad por in-
misiones por ruido.

Como punto de salida de los elementos o ca-
racteres de la responsabilidad civil extracontractual

68

Revista de responsabilidad civil y seguro

partiremos de la division de responsabilidad subje-
tiva y objetiva de D. Fernando Pantale6n en “Co-
mentario del Cadigo Civil” en relacion al art® 1.902,
diferenciando a su vez las responsabilidades civiles
objetivas legalmente establecidas en determinados
ambitos de actividad como la navegacion aérea,
los accidentes nucleares o los accidentes de caza
de las que, al margen de la ley, la jurisprudencia ha
llegado a “objetivar” de manera muy amplia.

En la doctrina y la jurisprudencia se ha ido con-
formando una responsabilidad civil extracontrac-
tual que atenta o prescinde del requisito de culpa.
Asi el propio Cédigo Civil en su articulos especifica
claramente ejemplos de responsabilidad objetiva
como son el articulo 1.905 (responsabilidad por
hechos de animales) y el articulo 1.910 (respon-
sabilidad del cabeza familia por lo que arrojen o
cayese de su casa).

Dentro de esa postura de responsabilidad con
tintes objetivados se encuentra el articulo 1.908,
gue por analogia nos afecta especificamente su
contenido en sus puntos 2°y 4°, donde por parte
de la jurisprudencia se fundamenta la responsabili-
dad objetiva o cuasiobjetiva de las inmisiones por
justificacién de este articulo junto al art® 1.902,
con incluso clara inversion de la carga de la prueba
por ejemplo con cumplimiento de la normativa de
policia industrial o en su defecto las prescripciones
del art® 590 Cc..

Supuestos basicos de mecanismos de de-
fensa.

En nuestro ordenamiento juridico civil se refleja
un vacio legal en relacion a la materia de inmisiones
acusticas, no existiendo una regulacion general ni
tampoco especifica de la misma. La cuestion se ha
ido resolviendo a través de la labor jurisprudencial
y doctrinal, por la cual se ha ido consiguiendo que
se produzca una tutela judicial efectiva amparando
a los perjudicados por las inmisiones.
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A grandes rasgos podemos vislumbrar tres
vias en la defensa juridica civil frente al ruido, la pri-
mera partiria de una accion negatoria del art® 590
del Cc , aunque no se encuentre especificamente
legislado, en relacion con el articulo 348 Cc “ la
propiedad es el derecho de gozar y disponer de
una cosa, sin mas limitaciones que las estableci-
das en las leyes”, y la contribucién de los articulos
3.1 (actualizacion), 4.1 (analogia) y 7.1 (prohibicion
de ejercicio de abuso de derecho) todos ellos del
Cédigo Civil, con objeto de una funcién preventiva
contra las inmisiones con solicitud para pedir que
se acaben las perturbaciones que amenazan el de-
recho de propiedad pero que todavia no han provo-
cado un dafio, 0 no se quieran reclamar. Debemos
mencionar que esta posibilidad de cese de las per-
turbaciones se encuentra abierta también median-
te interdictos como, por ejemplo, tratdndose de
ruidos procedentes de obras o construcciones, en
los que el juez podria ordenar de forma inmediata
la suspension cautelar de la obra.

La segunda via de defensa juridica civil frente
al ruido se basa en la responsabilidad civil extra-
contractual del art® 1.902, en relacion con el art®
1908. 2 y 4, junto a los ya mencionados en el pé-
rrafo anterior 3.1, 4.1y 7.1 del Cadigo Civil. Estos
fundamentan una accién resarcitoria que autoriza
al demandante reclamar, ademés del cese de los
ruidos o la adopcidn de las medidas correctoras, la
indemnizacién de los dafios y perjuicios ocasiona-
dos, pudiendo ademas llevar aparejada la paraliza-
cién o el cese de la actividad que produce el dafio,
si se revela como el tnico medio posible de evitar-
lo, sobre todo cuando éste es de cierta entidad.

Me gustaria afiadir en este punto, que mi crite-
rio en la cuestion, atendiendo a la regla fundamen-
tal de que «la propiedad no puede llegar més alla
de lo que el respeto al vecino determina» (SSTS
de 17-2-1968 y 12-12-1980), es que en la misma
accion de defensa contra el ruido se pueden com-
binar las dos vias del art® 590 y 1.908 en base a

abarcar de forma completa la reclamacion, con la
interpretacion de la responsabilidad extracontrac-
tual jurisprudencial y doctrinal aceptadas del arti-
culo 1.902 en la materia de inmisiones acusticas,
con objeto de acceder a una 6ptima defensa del
perjudicado frente al emitente.

Por ultimo, otros mecanismos de defensa fren-
te al ruido se ofrecen a través de normas espe-
ciales donde se asume la materia con respecto a
las molestias y dafios que las inmisiones pueden
producir. Asi podemos sefialar Ley de Propiedad
Horizontal, la Ley de Arrendamientos Urbanos o la
Ley de Ordenacion de la Edificacion.

La llamada accién de cesacion del art® 7.2 de
la Ley de Propiedad Horizontal parte de actividades
prohibidas en los estatutos, que resulten dafiosas
para la finca o que contravengan las disposiciones
generales sobre actividades molestas, insalubres,
nocivas, peligrosas o ilicitas, que recoge la termi-
nologia del art® 27.2 de la LAU y modificando un
tanto los términos del Reglamento de Actividades
Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas de De-
creto 2414/1961, de 30 de noviembre. En el mis-
mo precepto se recogen las actividades prohibidas
y la posible sancién. Es necesario el requerimiento
del presidente (no veo inconvenientes que lo haga
el administrador) de la cesacion inmediata de la
actividad, y si no se atiende éste, la convocatoria
de junta de propietarios que acuerde por mayoria
entablar la accion, con posibilidad de solicitud de
la cesacién definitiva de la actividad prohibida y la
indemnizacién de dafios y perjuicios que proceda,
ademas, en su caso, de la privacién del derecho al
uso de la vivienda o local por tiempo no superior a
tres afios, tanto del propietario como de los usua-
rios de otros derechos.

Con respecto a las previsiones de la Ley de
Arrendamientos Urbanos en cuanto a las inmisio-
nes, se regula en su art® 27.2 e) donde la sancién
prevista para los arrendamientos en el supuesto de

69



o
o
Q
—+
=
>
(<]

ejercicio de actividades perturbadoras del régimen
de buena vecindad es la resolucién del contrato de
arrendamiento cuando el arrendatario realice activi-
dades molestas, insalubres, nocivas, peligrosas o
ilicitas, en el mismo sentido que la Ley de la Propie-
dad Horizontal.

Habria incluso que considerar la acorde viabi-
lidad de una posible legitimacion de la comunidad
de propietarios en la demanda presentada con ob-
jeto del cese definitivo de la actividad prohibida y
la indemnizacién de dafios y perjuicios con la con-
secuencia recogida en el art® 27.2 e) de la LAU de
resolucion de contrato de arrendamiento.

Concluyendo con respecto a la legislacion es-
pecial, la Ley de Ordenacion de la Edificacion po-
dria servir para resolver los conflictos a que puede
dar lugar la inobservancia de medidas destinadas a
garantizar el aislamiento acustico de las edificacio-
nes. Asi, en su articulo 3, referido a los requisitos
basicos de la edificacion, con el fin de garantizar la
seguridad de las personas, el bienestar de la socie-
dad y la proteccion del medio ambiente, se indica
que los edificios deberan proyectarse, construirse,
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mantenerse y conservarse de tal forma que se sa-
tisfagan determinados requisitos béasicos , entre
ellos los relativos a la funcionalidad y utilizacion, de
tal forma que la disposicion y las dimensiones de
los espacios y la dotacion de las instalaciones faci-
liten la adecuada realizacion de las funciones pre-
vistas en el edificio. Resulta especialmente signifi-
cativo su apartado c.2) relativo a la habitabilidad,
con proteccidn contra el ruido, de tal forma que el
ruido percibido no ponga en peligro la salud de las
personas y les permita realizar satisfactoriamente
sus actividades. Asi pues, si los ruidos se producen
ante una carencia especifica de la construccién de
la vivienda, se puede llegar a solicitar el saneamien-
to por vicios o defectos ocultos de los articulos
1.461, 1.474, 1.484 y siguientes del Cédigo Civil,
por un plazo de quince afios.

Otra perspectiva de defensa més contundente
se estableceria a partir de la responsabilidad civil
de los agentes que intervienen en el proceso de
edificacion (art® 17 de La Ley de Ordenacion de la
Edificacion), bajo sede de responsabilidad contrac-
tual de contrato de obra, encontrandose legitimado
el propietario o los terceros adquirentes contra los
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agentes de la edificacion, especialmente construc-
tor, arquitecto, arquitecto técnico o promotor (sien-
do éste Ultimo posible tomador de seguro no obli-
gatorio, art® 19.2 a LOE ) con respecto a los vicios
o defectos de habitabilidad, incluidos de proteccion
contra el ruido, con el inconveniente del plazo de
tres afios desde la recepcion de la obra y la exclu-
sién de posibles perjuicios, independientes de los
dafios materiales sufridos.

El Codigo Técnico de la Edificacion es el mar-
co normativo que establece las exigencias basicas
de calidad de los edificios y de sus instalaciones.
El Documento Bésico «DB HR Proteccion frente al
Ruido» de Abril de 2009 ha especificado parame-
tros objetivos y sistemas de verificacion para ase-
gurar las exigencias basicas y la superacion de los
niveles minimos de calidad propios de proteccién
frente al ruido.

Mediciones sonométricas, la carga de la
prueba y el nexo causal.

Es habitual en cuestiones de prueba en la ma-
yoria de las reclamaciones frente al ruido que se
produzca la necesidad de constatarlo, ademés del
dafio y la relacién de causalidad entre el dafio y
el ruido que lo produce. Consideramos necesario
destacar la importancia que ha tomado que se ad-
junte a la reclamacion el oportuno informe pericial
de evaluacion de las emisiones acusticas, por la
relacion concreta entre la molestia de los ruidos
y el desfase en la medicion, extralimitandose con
respecto a la legislacion administrativa existente.
Las mediciones sonométricas no son vinculantes
desde la perspectiva civil, pero puedo decir que
quizds sean importantes por el elemento objetivo
que incluye, puesto que a pesar que no se superen
los limites establecidos, pueden producirse ruidos
molestos civilmente resarcibles, como el caso de
un Juez de Gijon que amparé al demandante moles-
to por el reloj de cuco de un vecino que tocaba a
todas horas y a deshora, incluso cuando el emisor

estaba fuera de la vivienda en sus habituales viajes.
Asi pues, en nuestro &mbito habrd que atender a
las circunstancias del emisor y del que recibe la
inmision para atender posibles molestias que real-
mente no tienen razén de ser toleradas.

Es ineludible determinar a cudl de las partes le
incumbe la carga de la prueba. En otros temas, se
ha tendido a la inversion de la carga de la prueba
de la culpa, pero con respecto a las molestias de
la presion sonora, la jurisprudencia, en general, ha
venido pidiendo la demostracion de su existencia a
la parte reclamante, con apoyo en el art® 217.2 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil. Es posible acceder a
ellas mediante las mediciones de la Administracion
con las correspondientes denuncias en los departa-
mentos oportunos, pero a veces en ayuntamientos
pequefios el acceso estad vetado o por otro lado
puede darse que los informes municipales no sean
satisfactorios a la reclamacién, no calificando el rui-
do como infraccion de limites reglamentariamente
establecidos o cuando, incluso, el denunciante es
victima de la pasividad de la Administracion, que
no actla de ninguna manera frente a la emision
de ruidos molestos. Deberemos tener en cuenta
el apartado 6 del articulo 217 de la LECiv/2000,
a cuyo tenor “Para la aplicacion de lo dispuesto en
los apartados anteriores de este articulo el tribunal
deberd tener presente la disponibilidad y facilidad
probatoria que corresponde a cada una de las par-
tes en litigio”. Asi, aun cuando sea la parte deman-
dante la que deba acreditar el caracter molesto o
perturbador del ruido, la imposibilidad de contar
con mediciones acusticas, debido, por ejemplo, a
la pasividad de la Administracién, podria justificar
su amparo frente a las inmisiones.

Como aspecto puntual habra que observar una
serie de presunciones de responsabilidad que se
establecen con relacion a los dafios y a los distin-
tos agentes intervinientes en el proceso de edifi-
cacion del art® 17 de la Ley de Ordenacion de la
Edificacion, pero que en nuestro caso de vicios o
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defectos de habitabilidad de proteccién contra el
ruido, donde seguramente se carecerd por parte
del promotor de un seguro trienal no obligatorio
que cubra estos dafios y donde no sera sencillo
dilucidar la responsabilidad individualizada de los
intervinientes, dificultaran las presunciones, sien-
do necesario normalmente encargar un peritaje en
evitacion de males mayores, con la importancia
de unas posibles costas de diversos agentes de-
mandados en un procedimiento de estas caracte-
risticas, donde el montante econdémico suele ser
considerable.

Otro requisito esencial es la existencia de nexo
causal o relacién de causalidad entre la accion u
omisién generadora del dafio y el dafio, pudiendo
darse diversas y variadas complicaciones facticas,
con especial incidencia en la causalidad omisiva
sobre todo cuando la Administracion es la deman-
dada en razon, precisamente, de una omision del
deber de vigilancia, supervision o control que legal
0 reglamentariamente le viene impuesto. Los prin-
cipales problemas vienen de la existencia o no de
un factor de atribucion o de un criterio de imputa-
cién de la responsabilidad y, sobre todo, del dafio
mismo, pues su entidad es la que suele ser discuti-
da con mas frecuencia, teniendo en cuenta ademas
gue en puridad casi nunca es un dafio material que
pueda liquidarse por los métodos tradicionales. En
la prueba de la relacion de causalidad, es necesa-
rio que el ruido cuyo origen ha logrado acreditarse
sea, ademas, la causa de las molestias padecidas
o del dafio sufrido; la acreditacion de este relacion
puede conllevar a veces mdltiples complicaciones,
por ejemplo en situaciones de reclamacién de dafio
moral.

Dafio moral por ruido.

El dafio es la primera condicion de la respon-
sabilidad civil, siendo éste tradicionalmente consi-
derado sélo en su vertiente dafio patrimonial, en el
sentido de una valoracién econdmica que pudiera
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reemplazar la pérdida, destruccion, menoscabo o
utilidad de la cosa dafiada. Si existia un recono-
cimiento de otro tipo de dafios era Unicamente a
nivel testimonial. El dafio en general es esencial-
mente la privacién de un interés, por lo que consi-
deramos que los intereses que conforman la esfera
personal e intima del individuo y su familia acorde
con los articulos 10, 15 y 18 de la Constitucion Es-
pafiola, con respecto a los dafios por ruidos, deben
ser objeto de proteccion en nuestro ordenamiento,
incluido como dafio moral y no sélo como bien juri-
dico protegido.

Los dafios materiales o patrimoniales son los
que recaen sobre el patrimonio de la victima, bien
directamente sobre los bienes que lo conforman,
0 bien de forma indirecta como consecuencia de
un dafio causado a la persona misma, mediante
lesiones fisicas o personales, ya que las inmisio-
nes sonoras pueden causar, como detalla el Tribu-
nal Supremo, graves perjuicios a la salud fisica y
psiquica de los seres humanos: "se ha escrito por
especialistas que el sometimiento a un ruido ex-
cesivo produce traumatismo y pérdidas auditivas,
vértigos, perturbaciones en el sistema nervioso
central, afectaciones respiratorias, cardiacas y cir-
culatorias, hipertension, fatiga, dolores de cabeza.
Y no menos graves son los efectos psicologicos
con padecimientos de angustias, pérdidas de con-
centracion, insomnio, irritabilidad con grave afecta-
cion del rendimiento del trabajo fisico e intelectual”

Pero intentemos no mezclar las cosas, pode-
mos considerar que los padecimientos fisicos son
dafios patrimoniales, que ademas pueden venir
acompafiados de dafios morales o extrapatrimo-
niales diversos. Asi cualquier enfermedad, lesion o
dolencia puede ser diagnosticada y valorada juri-
dicamente, siendo un dafio patrimonial. No es el
momento de criticas a sistemas indemnizatorios
en baremos. Junto al dafio emergente las inmi-
siones sonoras causan en ocasiones un lucro ce-
sante dentro del dafio patrimonial con base en el
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art® 1.106 del Caodigo Civil, definiéndose como la
ganancia frustrada como consecuencia directa del
dafio, que pese a su dificultad de prueba es una
partida indemnizatoria patrimonial.

Una definicion de dafio moral realizada por Lla-
mas Pombo nos lo sitia como “el irrogado al ser
humano en sus valores méas intimos y personales,
en la profundidad de su Psique (de ahi el llamado
pretium doloris): dafio que afecta directa y contun-
dentemente al espiritu”. Por lo que habria que re-
saltar que la contaminacién acustica es susceptible
de afectar en la esfera mas personal e intima del
individuo, teniendo en cuenta los derechos de la
personalidad y considerando su estrecha relacién
con los derechos y libertades fundamentales de
nuestra Constitucion, que preside el ordenamiento
juridico. Estos derechos se caracterizan especial-
mente por su vertiente reaccional, desplegandose
cuando son agredidos en una doble vertiente, por
un lado, que cese y se abstengan en el futuro, y por
otro, que el dafio sea reparado. Ello con lo conside-
racion de la Sentencia del Pleno de Tribunal Cons-
titucional de 29 de mayo de 2.001 “Teniendo esto
presente, podemos concluir que una exposicién
prolongada a unos determinados niveles de ruido,
gue puedan objetivamente calificarse como evita-
bles e insoportables, ha de merecer la proteccién
dispensada al derecho fundamental a la intimidad
personal y familiar, en el ambito domiciliario, en la
medida en que impidan o dificulten gravemente el
libre desarrollo de la personalidad ...". ... Por lo
gue nuestro art® 18 de la Constitucion Espafiola
se encontraria violentado con las inmisiones sono-
ras que perturban en el domicilio el descanso, la
tranquilidad y el sosiego de sus moradores para
realizar una actividad diaria normalizada, afectando
al derecho fundamental a la intimidad y la inviolabi-
lidad del domicilio.

El dafio moral, o dafio moral “puro” como de-
fienden otras tendencias doctrinales, se identifica
con la perturbacion injusta de las condiciones ani-

micas del sujeto lesionado, siendo una consecuen-
cia de la vulneracion de los derechos de la perso-
nalidad, la lesién a la dignidad humana y el libre
desarrollo de la personalidad ante una continuada
exposicion a determinadas inmisiones.

Como digresién, debemos comentar que la
no peticién de indemnizacion de dafios morales en
muchas demandas esti motivada por el temor de
los demandantes a una estimacién parcial de la de-
manda, viendo con ello, frustrada la posibilidad de
una condena en costas, que normalmente va a ser
mas cuantiosa que la posible reparacién o compen-
sacion del dafio moral.

La indemnizacion de los dafios y perjuicios
requiere como presupuesto fundamental la acredi-
tacion detallada de los dafios, que deben ser pro-
bados determinantemente en su realidad y alcance
(Sentencias del Tribunal Supremo de 19 de octubre
de 1994, 20 de mayo de 1996); sin embargo en
cuanto a la acreditacién del dafio moral, en supues-
tos de intromisiones ilegitimas, no requiere sino la
verificacion del acaecimiento y persistencia de tal
intromision, de modo que la certeza de ese dafio
moral no precisa prueba adicional, aplicandose en
casos de ruidos no tolerables el brocardo in re ipsa
loquitur, segun el cual cuando la realidad del dafio
moral depende de un juicio de valor consecuencia
de la propia realidad litigiosa, no se exige demos-
tracion afiadida a la de esta realidad. Aqui es donde
debe ubicarse el concepto de dafio moral, consis-
tente en un sufrimiento o padecimiento psiquico:
ansiedad, angustia, zozobra, temor, incertidumbre,
desasosiego, malestar, irritacion (SSTS de 27 de
julio de 1994, 22 de mayo de 1995, 27 de enero
de 1998, 12 de julio de 1999 y 31 de mayo de
2000) como los que habitualmente acompafian o
subsiguen a la intromision sonora grave.

La reparacién de los derechos mas personales
agredidos o dafio moral debera consistir en un pri-
mer lugar en que el dafio no continlie, pero ademés
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siendo de dificil reparacion, en estos derechos per-
sonalisimos se utilizardn criterios compensatorios
del dafio realmente sufrido con vistas a cumplir una
funcién de satisfaccion del dafiado, que si no ve res-
tablecida en plenitud su situacion personal, si com-
pensados en cierto modo sus padecimientos, donde
el problema real es la cuantificacién por la dificultad
de determinar la cantidad de dinero capaz de propor-
cionar al dafiado, dada la imposibilidad de basarlo en
criterios objetivos, la compensacion mas idénea

VIA ADMINISTRATIVA Y ORDEN CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

En el &mbito de nuestro derecho constitucional
los articulos 15 y 18 de la Constitucion Espafio-
la, dentro de los derechos fundamentales y de las
libertades publicas, afirma el primero que todos
tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y
moral, mientras que el segundo garantiza el dere-
cho al honor, a la intimidad personal y familiar y la
inviolabilidad del domicilio, pudiendo justificarse y
darse la maxima proteccion frente a la actividad
ruidosa. A su vez, las administraciones publicas tie-
nen una expresa obligacion de proteccién frente a
la contaminacién aculstica como consecuencia de
los principios rectores de la politica social y econé-
mica de la Constitucion en su articulo 43 donde se
reconoce el derecho a la proteccion de la salud y
en su articulo 45 otorga el derecho a disfrutar de
un medio ambiente adecuado para el desarrollo de
la persona, asi como el deber de conservarlo, orde-
nando a los poderes publicos velar por la utilizacién
racional de todos los recursos naturales, con el fin
de proteger y mejorar la calidad de la vida y defen-
der y restaurar el medio ambiente, apoyandose en
la indispensable solidaridad colectiva.

A través de la Jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional se ha ido asentando una doctrina que
considera que el ruido, cuando se realiza en térmi-
nos que sobrepasan los niveles normales, afecta al
derecho a la integridad fisica y moral del art. 15.1
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de la Constitucion Espafiola, como asevera la STC
16/2004 de 23 de febrero y la STC 119/2001,
ademas de que una exposicién prolongada a unos
determinados niveles de ruido, que puedan objetiva-
mente calificarse como evitables e insoportables,
ha de merecer la proteccion dispensada al derecho
fundamental a la intimidad personal y familiar en el
ambito domiciliario, en la medida en que impidan o
dificulten gravemente el libre desarrollo de la per-
sonalidad, siempre y cuando la lesién o menoscabo
provenga de actos u omisiones de entes publicos
a los que sea imputable la lesién producida. Estas
relativamente recientes vias de proteccion frente a
las inmisiones permiten al administrado una mejora
en su defensa juridica, sobre todo en el &mbito ad-
ministrativo y contencioso administrativo.

Breve analisis normativo.

La Directiva Europea sobre Ruido Ambiental
2002/49/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 25 de junio de 2002, sobre evaluacion y
gestion del ruido ambiental, una vez marcados el
objetivo y el ambito de aplicacion fundamentaba
unos indicadores de ruidos aseverando las respon-
sabilidades de los Estados miembros mediante la
gestion del ruido ambiental con mapas estratégi-
cos, una serie de planes de accién contra la conta-
minacion acustica y de informacion a la poblacion.

La transposicion y cumplimiento de la Directiva
de Ruido Ambiental, se realiz6 a través de la Ley
37/2003, de 17 de noviembre, del Ruido teniendo
por objeto prevenir, vigilar y reducir la contamina-
cién acustica, para evitar y reducir los dafios que
de ésta puedan derivarse para la salud humana,
los bienes o el medio ambiente. Estan sujetos a
las prescripciones de esta ley todos los emisores
acusticos, ya sean de titularidad puablica o privada,
asi como las edificaciones en su calidad de recep-
tores acusticos, quedando excluidos del ambito
de aplicacién de esta ley los siguientes emisores
acusticos: las actividades domésticas o los com-
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portamientos de los vecinos, cuando la contamina-
cién acustica producida por aquéllos se mantenga
dentro de limites tolerables de conformidad con
las ordenanzas municipales y los usos locales, las
actividades militares, que se regiran por su legisla-
cion especifica y la actividad laboral, respecto de
la contaminacion acustica producida por ésta en el
correspondiente lugar de trabajo, que se regira por
lo dispuesto en la legislacion laboral.

En cuanto a la competencia para la produccion
normativa, sin perjuicio de la competencia de las
comunidades autonomas para desarrollar la legisla-
cién bésica estatal en materia de medio ambiente,
se menciona la competencia de los ayuntamientos
para aprobar ordenanzas sobre ruido y para adap-
tar las existentes y el planeamiento urbanistico a
las previsiones de la ley.

Se definen en el capitulo dos el concepto de
calidad acustica, las areas acusticas o las «zonas
de servidumbre acustica», que se definen como
los sectores del territorio situados en el entorno
de las infraestructuras de transporte viario, ferro-
viario, aéreo o portuario. La ley cuenta tanto de
los indices de inmision como de los indices de
emision acustica, con la fijacion de dichos indices
homogéneos de mediciones y evaluaciones acus-
ticas. El capitulo Ill de la ley aborda la prevencion
y correccion de la contaminacion acustica, mien-
tras que el capitulo IV trata sobre la inspeccion y la
atribucién de la potestad sancionadora que recae,
como principio general, preferentemente sobre las
autoridades locales, mas préximas al fenémeno de
contaminacion acustica generado.

Con respecto a la comunidad auténoma de An-
dalucia (al ser el lugar de residencia del escribiente
con objeto de partir de un ejemplo de comunidad
auténoma) la Ley 7/2007, de Gestién Integrada de
la Calidad Ambiental, (que derogaba la Ley 7/1994
de 18 de mayo, de Proteccion Ambiental) se erige
como referente normativo adecuado para el de-

sarrollo de la politica ambiental de la Comunidad
Auténoma de Andalucia. Tiene como fin completar,
clarificar y actualizar el marco normativo existente
y regular nuevos instrumentos de protecciéon am-
biental, con el objetivo de mejorar la calidad de
vida de los ciudadanos de la Comunidad Autbnoma
y obtener un alto nivel de proteccién del medio am-
biente.

Con respecto a la contaminacién acustica re-
saltaremos, dentro del Titulo IV, la seccién cuarta
que atiende a la contaminacion acustica aplicable
a actividades susceptibles de producir contamina-
cién acustica sea cual sea la causa que la origine,
excluyendo al igual que la Ley 37/2003 del ruido
las actividades domésticas, las actividades milita-
res y la actividad laboral. El articulo 69 establece
las competencias.

Por otro lado el mismo articulo de la ley regula
gue corresponde a la Administracion local:

a) La aprobacion de ordenanzas municipales
de proteccion del medio ambiente contra ruidos y
vibraciones en las que se podran tipificar infrac-
ciones de acuerdo con lo establecido en la Ley
7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del
régimen local, en relacién con:

1.° El ruido procedente de usuarios de la via
publica en determinadas circunstancias.

2.9 El ruido producido por las actividades do-
mésticas o los vecinos, cuando exceda de los limi-
tes tolerables de conformidad con los usos locales.

b) La vigilancia, control y disciplina de la conta-
minacion acustica en relacion con las actuaciones,
publicas o privadas, no incluidas en el apartado
1.a) de este articulo.

En sus articulos 70 y siguientes se estable-
cen areas de sensibilidad acUsticas con sectores
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de uso residencial, industrial, recreativo, turistico,
terciario, especial protecciébn como hospitales o
escuelas, o especial por especio natural. Se im-
plantan mapas de ruidos, zonas de servidumbre
acusticas, planes de accion, ademés de estudios
acusticos con el fin de permitir la evaluacién de las
futuras incidencias.

Por su parte el Decreto 326/2003, de 25/11
Reglamento de Proteccién contra la Contaminacion
Acustica, de la Junta de Andalucia establece la distri-
bucién de competencias entre la Consejeria de Medio
Ambiente y los Ayuntamientos en materia de vigilan-
cia, control y disciplina de la contaminacién acustica.
Podemos considerar que se establece una actuacion
subsidiaria de la Consejeria de Medio Ambiente en
materia de contaminacién acustica, con respecto a
los Ayuntamientos en determinada materias.

Ya por ultimo, como estudio de detalle al ser
el lugar de residencia del escribiente con objeto de
partir de un ejemplo de ciudad, tendremos en cuen-
ta una ordenanza municipal, la Ordenanza para la
prevencion y control de ruido y vibraciones del
Ayuntamiento de Malaga con publicacién en el BOP
de Malaga de 19-5-09, se encuentra en vigor desde
el 26-3-09, adaptada a la nueva normativa europea,
estatal y autonémica que se ha ido implantando y
dejando la desfasada antigua Ordenanza frente a
la Contaminacion por Ruidos, Vibraciones y otras
formas de Energia del Ayuntamiento de Malaga del
afio 1999 derogada.

La Ordenanza regula la proteccién del medio
ambiente urbano frente a los ruidos y vibraciones
que impliguen molestia, riesgo o dafio para las
personas o bienes de cualquier naturaleza, con los
objetivos, por un lado de preservar, proteger y me-
jorar la calidad del medio ambiente acustico en la
ciudad de Malaga, y por otro, en consonancia con
los predicamentos del art °15 y 18 de la constitu-
cién Espafiola proteger la salud de las personas y
el derecho a su intimidad.
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Su ambito de aplicacion seran todas las activi-
dades industriales, comerciales, deportivo-recrea-
tivas, de ocio y domésticas, instalaciones, medios
de transporte y obras de construccion, asi como
cualquier otra actuacion publica o privada que sean
susceptibles de producir ruidos o vibraciones que
impliquen molestia, riesgo o dafio para las perso-
nas o bienes de cualquier naturaleza y que estén
sometidas a procedimientos de Calificacion Am-
biental, y las no incluidas en el anexo |, de conformi-
dad con lo dispuesto en la Ley Andaluza, 7/2007,
de Gestion Integrada de la Calidad Ambiental

En su Titulo Il y Il se establecen objetivos y nor-
mas de calidad acustica con zonificacion acustica,
mapas de ruido, planes de acci6n y mediciones.
En su Titulo IV se instituyen normas de prevencion
con exigencias de aislamiento acustico en edifica-
ciones dedicando una atencién especial a las activi-
dades comerciales, industriales o negocios en ge-
neral. En este sentido, los establecimientos del tipo
supermercados, gimnasios, talleres de vehiculos,
bares, restaurantes, comercios, las panaderias,
heladerias, imprentas, pefias deportivas u otros
comercios similares que estén junto a viviendas
deberan tener un aislamiento minimo de 60 deci-
belios. A su vez, establecimientos como los cines,
talleres de chapa, carpinteria metalica, academias
de baile o0 mdsica, salones de celebraciones y los
gue tengan equipos ruidosos que pueden generar
méas de 90 decibelios, deberan tener igualmente
aislamiento acustico minimo de 65 decibelios.
También las discotecas, salas de conciertos, salas
de fiesta y similares deberan tener un aislamiento
acUstico mayor que las anteriores. Se regula espe-
cificamente sobre vehiculos de motor aquéllos que
sean «notoria u ostensiblemente ruidosos», caso
de los llamados “coches- discoteca”. También se
abordan las alarmas, las actividades de ocio, re-
creativas y espectaculos. Con respecto a las obras
y actuaciones en la via publica no se podran utilizar
maquinarias cuyo nivel de ruido a cinco metros sea
superior a los 90 decibelios.
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La normativa atafie directamente a las perso-
nas a nivel individual en relacién al ruido en el in-
terior de los edificios y la vecindad, de tal manera
gue gueda prohibido cantar, gritar o vociferar en
las calles; tampoco se permitiran trabajos de bri-
colaje o reparaciones domeésticas entre las diez de
la noche y las ocho de la mafiana; no se permiten
actividades perturbadoras del descanso que ge-
nere molestias a los vecinos; los poseedores de
animales estan obligados a adoptar medidas para
gue las mascotas no alteren la tranquilidad de los
vecinos, y habrd que vigilar el ruido derivado del
funcionamiento de electrodomeésticos, de aparatos
musicales o de los aires acondicionados en el inte-
rior de las viviendas.

Finalizando, la Ordenanza para la prevencion y
control de ruido y vibraciones del Ayuntamiento de
Malaga determina su sistema normativo de control
y disciplina, vigilancia, inspeccién, medidas caute-
lares, infracciones y sanciones.

Vias de defensa administrativa y conten-
ciosa administrativa.

La via administrativa se puede comenzar me-
diante denuncia, normalmente ante el Ayuntamiento
de turno, siendo posible en determinados asuntos
acudir ante la Consejeria de Medio Ambiente de la
comunidad auténoma correspondiente, iniciandose
un expediente administrativo con la intervencién
de la inspeccién municipal e intervenciones de las
partes con sus alegaciones, en la que se producir
la oportuna resolucion, y en su caso, actuaciones
correctoras.

Con respecto a estos supuestos puede acon-
tecer la inactividad de la Administracion o bien que
la actuacion de ésta no fue lo contundente que
cabia esperar frente a la manifiesta ilegalidad de
la actividad en relacién con la licencia obtenida o
con la falta de respeto a la normativa que regula
el modo de desarrollar las actividades. El nivel de

ruido debera exceder de los minimos previstos en
las Ordenanzas Municipales, siendo la jurisdiccién
contenciosa-administrativa la que suele intervenir
frente a resoluciones de la administracién, ya sea
por inactividad de la administracion, cuando no se
adoptan las medidas de control adecuadas que se
solicitan por los afectados, en cuanto la Adminis-
tracion debe servir con objetividad los intereses
generales con sometimiento pleno a la Ley y al
Derecho, o también, puede intervenir para anular,
por contrarias a derecho, aquellas autorizaciones
concedidas por los Ayuntamientos. Es decir que
tanto el examen de la licencia que se va a conceder
como la que ha sido concedida por el Ayuntamiento
a una actividad que se supone va a generar o ge-
nera inmisiones sonoras abre la via revisora de la
jurisdiccién contenciosa-administrativa. No se trata
de ejercer una represion policial, sino dentro de los
limites de la funcion administrativa denunciar una
y otra vez las infracciones con objeto de incomo-
dar y disuadir sin descanso a los infractores de las
normativa de ruido con objeto que los ciudadanos
afectados tengan libertad de descanso, ademas de
proteccion a la salud y a la intimidad personal y
familiar.

Normalmente, como hemos comentado, cuan-
do se desestiman las peticiones presentadas por
los particulares solicitando el cese de actividades
molestas o cuando, a pesar de estimar dichas pe-
ticiones, las autoridades no hacen valer sus reso-
luciones y su pasividad auspicia la persistencia de
los ruidos frente a los que se reclama el amparo
de la Administracion, se abre la posibilidad de in-
terponer una demanda contencioso-administrativa
contra las Administraciones Publicas competentes.
En ambos casos, la accion ejercitada puede dis-
currir por la via ordinaria que contemplan los ar-
ticulos 43 y siguientes de la Ley 29/1998, de 13
de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, o también puede plantearse por el
procedimiento especial para la proteccion de los
Derechos Fundamentales de la persona que hoy re-
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gula el Capitulo | del Titulo V del mismo texto legal,
en sus articulos 114 y siguientes. Se reclamaran
no solo la adopcién de medidas correctoras que
eliminen los ruidos o, en su caso, el cese de la acti-
vidad perturbadora, sino también la indemnizacion
de los dafios y perjuicios resultantes del funciona-
miento anormal de las Administraciones Publicas.
Obviamente, en estos casos, la jurisdiccion com-
petente serd la contencioso-administrativa, ante la
que debera acreditarse no solo el dafio padecido
y la relacién de causalidad, sino también la pasivi-
dad de la Administracién Publica competente en la
materia, lo que quizas no resultara excesivamente
complicado a la vista del expediente administrativo
que, en su caso, se haya iniciado a instancias de
las denuncias de los afectados.

Los Tribunales del orden contencioso-adminis-
trativo, vienen condenando a los Ayuntamientos por
la pasividad en el control del ruido y su inactividad
en las competencias atribuidas en la materia, es-
pecialmente de inspeccion y policia, dejando vacio
de contenido una serie de derechos fundamentales
amparados constitucionalmente. Venia siendo una
practica, podemos decir que habitual, la desidia de
la Administracion Local en la defensa del ciudadano
permitiendo y tolerando actividades altamente no-
civas como son las célebres zonas de botellon, v,
en general, de locales de ocio nocturnos donde la
musica, superando los niveles permitidos a altas ho-
ras de la madrugada, asi como el ruido de vehiculos
de motor y gente que se concentra en las puertas,
producen unos efectos auditivos sonoros para los
vecinos que habitan en los inmuebles proximos y en
los aledafios realmente insoportables.

Debemos destacar, por ser referente, ejempla-
rizante y clarificadora, la Sentencia de 16-6-2003
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia sede
en Malaga, siendo ponente D° Joaquin Garcia Bernal-
do de Quirds, en la que los vecinos de los edificios
Ipanema sufrieron durante trece afios los excesos
de ruidos procedentes de los locales de ocio del
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centro comercial El Copo de Torre del Mar y la inac-
tividad municipal para acabar con la contaminacion
acustica, que le va a costar caro al Ayuntamiento
de Vélez Méalaga, con un montante indemnizatorio
de 156.000 € a cada vecino (12.000 € por cada
afo de incordio) y por un importe global que podra
alcanzar los cuatro millones de euros. Dentro de
esta sentencia subrayamos su fundamento juridico
quinto, quedando plasmada una intensa y completa
actividad probatoria, que provoca la condena de la
administracién inoperante.

Considero, como opinion estrictamente perso-
nal, que en el enfrentamiento entre la proteccion al
medio ambiente (incluyo proteccion frente al ruido)
y la actividad econémica, debe ponderarse por par-
te de la Administracion Puablica como veladora de
los intereses generales la proteccion medioambien-
tal, actuando como bien limite y legitimo que debe
prevalecer, siendo referencia para la sociedad ac-
tual y para futuras generaciones.

Para el estudio de una completa defensa de
dafios por ruido, nos vemos en la obligacion, aun-
que soOlo sea de indicar, la posibilidad de acudir a
un Recurso de Amparo ante el Tribunal Constitucio-
nal por vulneracion de derechos fundamentales del
art® 15 y 18 de la Constitucion Espafiola, una vez
gue se haya agotado la via judicial ordinaria, ello en
base al art® 53.2 de la Constitucion Espafiola.

Por otro lado, debemos mencionar el Escrito
de Queja ante el Defensor del Pueblo, que se suele
encontrar, ademas de a nivel estatal, en casi todas
las comunidades auténomas y algun ayuntamiento,
como por ejemplo el de Malaga, donde El Defen-
sor puede formular a las autoridades y funcionarios
advertencias, recomendaciones, recordatorios de
sus deberes legales y sugerencias. Estas resolu-
ciones no son de obligado cumplimiento, pero las
autoridades y los funcionarios vendran obligados
a responderle por escrito en término no superior
a un mes.
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ORDEN PENAL

La contaminacion aculstica como medio de co-
mision del delito ecolégico, se basa en el mandato
constitucional de proteger la salud (art. 43 de la CE)
y el medio ambiente (art® 45 de la CE), abarcando la
proteccion contra la contaminacion acustica dentro
de la proteccion al medio ambiente. El mencionado
art. 45 de la CE, en su apartado 3 regula que debe-
ran establecerse «sanciones penales o, en su caso,
administrativas, asi como la obligacién de reparar
el dafio causado» para quienes atentasen contra el
medio ambiente. Segln la gravedad del riesgo po-
dra incluirse la conducta dentro del &mbito penal o
administrativo, siendo legitimo acudir al recurso al
derecho penal en los ataques mas intolerables.

Aproximacion al art. 325 del Cédigo pe-
nal desde el ruido.

El aspecto fundamental desde la perspectiva
penal es el grave riesgo para la salud, donde el
examen del articulo 325 del Cédigo Penal revela
que es la gravedad del riesgo producido la nota
clave que permitira establecer la frontera entre el
ilicito meramente administrativo y el ilicito penal ya
gue el mencionado precepto exige que las conduc-
tas tipificadas «puedan perjudicar gravemente el
equilibrio de los sistemas naturales» y «si el riesgo
de grave perjuicio fuese para la salud de las per-
sonas la pena de prision se impondra en su mitad
superior”. El ruido aparece expresamente recogido
en el articulo 325 del Cédigo Penal de 1995 como
una de las fuentes o medios que pueden perjudicar
gravemente el equilibrio de los sistemas naturales
y consiguientemente la salud de las personas.

El art. 325 CP como ley penal en blanco
y laintegracion de las normas administrativas
de ruido.

La problemética de esta norma se puede consi-
derar en el entorno de una ley penal en blanco, los

términos “leyes u otras disposiciones de caracter
general protectoras del medio ambiente” del art®
325 del Cédigo Penal es de gran amplitud, con la
dificultad que ello conlleva en cuanto a la reserva
de Ley Organica para las leyes penales (art. 81.1
CE) y posible quebranto del principio de legalidad si
la conducta tipica no se define con la precision y el
detalle que exige dicho principio, pues es requisito
del precepto un incumplimiento administrativo, que
puede incluso provenir de ordenanzas municipales.
La cuestion la resolvio la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 62/1994 de 28 de febrero de 1994 donde
se pronuncia por la constitucionalidad del articulo
347 bis del derogado Cddigo Penal, que tipificaba
el delito ecologico, afirmando que «no siempre las
llamadas normas penales en blanco son contrarias al
principio de legalidad, y afirma que son constitucio-
nalmente admisibles siempre que el reenvio norma-
tivo sea expreso y esté justificado en razon del bien
juridico protegido y que la Ley, ademés de sefialar la
pena contenga el nicleo esencial de la prohibicion y
sea satisfecha la exigencia de certeza, es decir, de
suficiente concrecion para que la conducta calificada
de delictiva quede suficientemente precisada”. Cues-
tiones que pueden cumplirse en este precepto, pues
el ruido aparece, pues, como uno de los elementos
descriptivos del tipo objetivo de los delitos contra el
medio ambiente. Junto a él esta el elemento norma-
tivo integrado por la contravencion de Leyes y otras
disposiciones de caracter general. Ciertamente se
hace depender la relevancia tipica de que la accion
constituya una infraccion de la normativa administra-
tiva reguladora del ambito de que se trate hasta el
punto de que si la conducta no esta prohibida por
dicha normativa o se produce dentro de los limites
autorizados, no serd tipica, llegando su alcance a dis-
posiciones estatales, autonémicas, locales e incluso
los Reglamentos de la Comunidad Europea.

Elementos del tipo objetivo y subjetivo.

Como ya hemos ido sefialando en cuestiones
anteriores en el art. 325 del Codigo Penal, el ruido
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aparece como uno de los elementos descriptivos
del tipo objetivo, ademas del elemento normativo
integrado por la vulneracion de leyes u otras dis-
posiciones de caracter general, pero el aspecto
fundamental desde la perspectiva penal es el grave
riesgo para la salud, revelando que es la gravedad
del riesgo producido, lo que permitira establecer la
frontera entre el ilicito meramente administrativo y
el ilicito penal.

La STS 1725/2002 de 23 de octubre determi-
naba que la contaminacion acustica surge “cuando
se traspasa los limites maximos tolerables para el
ciudadano medio, y esos valores aparecen recogi-
dos en las normas y reglamentaciones juridicas,
sin olvidar que la mera contravencion administrati-
va no es suficiente para generar la conducta delic-
tiva ya que se requiere un riesgo grave de afeccion
del bien juridico protegido“. Por consiguiente con-
sideramos que se exige en la descripcion del tipo
penal que se estudia la produccion de “riesgo de
grave perjuicio para la salud”, encontrandonos ante
el posible establecimiento de un delito de peligro
abstracto.

Se considera un delito de peligro abstracto
aquel que se consuma con la realizacion de la acti-
vidad descrita en el tipo penal, que potencialmente
pueda generar peligro, y como delito de peligro
concreto, aquél que no solo requiere la realizacién
de una actividad potencialmente peligrosa, sino
la consumacion del peligro, entendido éste como
riesgo o contingencia inminente de que suceda al-
gln mal, asi resulta obvio que el tipo no requiere
la produccién del perjuicio, sino que basta con la
capacidad de producirlo.

Se ha tenido en cuenta por la Sala Penal del
Tribunal Supremo una posicion intermedia de delito
de peligro abstracto-concreto como es exponente
la Sentencia 388/2003, de 1 de abril, en la que
se declara que la doctrina jurisprudencial mas re-
ciente (STS 1828/2002, de 25 de octubre, STS
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52/2003, de 24 de febrero, ambas sobre conta-
minacion acustica), al destacar la naturaleza como
delito de peligro del tipo definido en el art 325 del
Cédigo Penal de 1995, ya no califica el peligro
como concreto, pues en realidad la naturaleza de
este tipo delictivo debe configurarse como de peli-
gro hipotético, a medio camino entre el peligro con-
creto y el peligro abstracto. En estas modalidades
delictivas de peligro hipotético, también denomina-
das de peligro abstracto-concreto, peligro poten-
cial o delitos de aptitud, no se tipifica en sentido
propio un resultado concreto de peligro, sino un
comportamiento idoneo para producir peligro para
el bien juridico protegido. En estos supuestos la
situacion de peligro no es elemento del tipo, pero si
lo es laidoneidad del comportamiento efectivamen-
te realizado para producir dicho peligro.

Respecto al requisito de la gravedad se
pronuncia la Sentencia de la Sala Penal del
Tribunal Supremo 96/2002, de 30 de enero de
2002 en la que se declara que la exigencia de que
el peligro sea grave atribuye a los Tribunales una
labor de concrecion tipica, que un sector doctri-
nal considera que es funcion propia del legislador.
Cuando se trata de contaminaciones acusticas,
tanto el Tribunal de Derechos Humanos como la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional ponen de
manifiesto las graves consecuencias que la exposi-
cién prolongada a un nivel elevado de ruidos tienen
sobre la salud de las personas, integridad fisica y
moral, su conducta social y en determinados casos
de especial gravedad, aun cuando no pongan en
peligro la salud de las personas, pueden atentar
contra su derecho a la intimidad personal y fami-
liar, en el &mbito domiciliario, en la medida en que
impidan o dificulten gravemente el libre desarrollo
de la personalidad, resaltando que constituyen su-
puestos de especial gravedad cuando se trata de
exposicion continuada a unos niveles intensos.

El elemento subjetivo del tipo penal, como se-
fiala la Sentencia de esta Sala 822/1999, de 19
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de mayo, se integra por el conocimiento del grave
riesgo originado por su conducta, activa u omisi-
va, en una gama que va desde la pura intencionali-
dad de causar el efecto al dolo eventual, segun el
nivel de representacion de la alta probabilidad de
que se produjera esa grave situacion de peligro.
El art. 331 del Codigo Penal prevé expresa-
mente la posibilidad de que estos delitos se
puedan cometer por imprudencia grave.

Existen varios supuestos agravados de conta-
minacidn acustica en el articulo 326 del Cédigo Pe-
nal, el art® 329 regula la modalidad prevaricadora,
siendo necesario mencionar la posibilidad del art®
327 de acordar la clausura o intervencion de una
empresa, remitiéndose al art® 129 del mismo texto
legal.

Por dltimo, tendremos que apuntar la vertiente
a tener en cuenta del ruido como medio de comi:
sion de lesiones, coacciones u otros delitos contra
las personas, y por descontado, situAndonos den-
tro de nuestra labor de responsabilidad civil debe-
mos mencionar la opcién de reclamar indemniza-
cién de dafios y perjuicios atendiendo a las normas
de enjuiciamiento criminal en sus articulos 100
all7 y las normas penales en sus articulos 109
al22, con la apertura de pieza de responsabilidad
civil, 0 en su caso, como otra opcion respetable y a
considerar de reserva de las acciones civiles.

ORDEN LABORAL

La Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Pre-
vencion de Riesgos Laborales, establece como
responsable ante el ruido en el &mbito laboral al
empresario, que tiene la obligacion legal de pro-
teger la salud y la seguridad de sus trabajadores
contra todos los riesgos derivados del desempefio
de su profesion.

De este modo, debera, entre otras cosas,
adoptar un programa de actuacion destinado

a eliminar las fuentes del ruido, controlarlo en
su origen y reducir la exposicién de los traba-
jadores a él; asi como informarles e instruirles
acerca de las amenazas y peligros derivados del
ruido. No puede aquél eludir, de ningn modo, la
vigilancia de la salud del personal a su servicio
estableciendo los preceptivos controles sanita-
rios a tal efecto y adoptando medidas particu-
lares, llegado el caso, para grupos de riesgo y
embarazadas.

La actual regulacién que transpone a nuestro
ordenamiento juridico la Directiva 2003/10/CE es
el Real Decreto 286/2006, de 10 de marzo, so-
bre la proteccioén de la salud y la seguridad de los
trabajadores contra los riesgos relacionados con
la exposicion al ruido (BOE del 11), que incorpora
novedades en la metodologia de prevencion del rui-
do en los centros de trabajo respecto a la recogida
por el Real Decreto 1316/1989, de 27 de octubre.
Algunos de los principios mas importantes que nos
encontramos en la nueva norma son: reduccion de
la dosis méxima admisible a 87 dB, la cual no debe
sobrepasarse aunque se utilice proteccion auditiva,
eliminacién del riesgo en su origen o reduccion al
minimo posible y establecimiento de un régimen
transitorio especifico para los sectores de la musi-
cay el ocio y de la navegacién maritima.

Legislacion

Normativa nacional.

- Real Decreto 286/2006, de 10 de marzo, so-
bre la proteccioén de la salud y la seguridad de los
trabajadores contra los riesgos relacionados con la
exposicion al ruido (BOE del 11).

- Real Decreto 1513/2005, de 16 de diciem-
bre, por el que se desarrolla la Ley 37/2003, de
17 de noviembre, del Ruido, en lo referente a la
evaluacion y gestion del ruido ambiental (BOE del
17).
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- Ley 37/2003, de 17 de noviembre, del Ruido
(BOE del 18).

- Real Decreto 1316/1989, de 27 de octubre,
sobre la proteccion de los trabajadores frente a los
riesgos derivados de su exposicion al ruido durante
el trabajo (BOE de 2 de noviembre).

Normativa comunitaria internacional

- Directiva 2003/10/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 6 de febrero de 2003,
sobre las disposiciones minimas de seguridad y
de salud relativas a la exposicion de los traba-
jadores a los riesgos derivados de los agentes
fisicos (ruido).

- Directiva 2002/49/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 25 de junio de 2002, sobree-
valuacién y gestion del ruido ambiental.

- Directiva 96/61/CE del Consejo, de 24 de
septiembre de 1996, relativa a la prevencién y al
control integrado de la contaminacion.

- Convenio 148 de la OIT sobre la proteccion
de los trabajadores contra los riesgos debidos a la
contaminacion del aire, el ruido y las vibraciones en
el lugar de trabajo.

REAL DECRETO 286/2006, de 10 de marzo,
sobre la proteccion de la salud y la seguridad de
los trabajadores contra los riesgos relacionados
con la exposicion al ruido

Las disposiciones de este real decreto se apli-
caran a las actividades en las que los trabajadores
estén o puedan estar expuestos a riesgos deriva-
dos del ruido como consecuencia de su trabajo.
Las disposiciones encaminadas a evitar o a reducir
la exposicion estaran basadas en los principios de
la accion preventiva establecidos en el articulo 15
de la Ley 31/95.
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A los efectos de este RD los valores limite de
exposicion y valores de exposicion que dan lugar
a una accion, referidos a los niveles de exposicion
diaria y a los niveles pico, se fijan en:

A) Valores limite de exposicion: LAeq,d = 87
dB(A) y Lpico = 140 dB (C), respectivamente;

B) Valores superiores de exposicion que dan
lugar a una accion: LAeq,d = 85 dB(A) Lpico = 137
dB (C), respectivamente;

C) Valores inferiores de exposicion que dan lu-
gar a una accion: LAeq,d = 80 dB(A) y Lpico = 135
dB (C), respectivamente

Para las actividades en las que la exposicion
diaria al ruido varie considerablemente de una jor-
nada laboral a otra podra utilizarse el nivel de expo-
sicion semanal al ruido en lugar del nivel de exposi-
cion diaria al ruido para evaluar los niveles de ruido
a los que los trabajadores estan expuestos.

El Real Decreto 286/2006 establece los mé-
todos e instrumentos que se utilicen para la eva-
luacion de los riesgos, los medios para prevenir
riesgos de proteccion individual, la limitacién a la
exposicion, la informacion y formacion de los tra-
bajadores, la vigilancia de la salud de los trabaja-
dores, ademas de unos anexos con definiciones,
medicion del ruido, e instrumentos de medicion y
condiciones de aplicacion.

El ruido en el trabajo puede tener como con-
secuencia efectos nocivos en la salud laboral. La
exposicion prolongada a niveles elevados de ruido
continuo causa, frecuentemente, lesiones auditi-
vas progresivas, que pueden llegar a la sordera.
También los ruidos de impacto o ruidos de corta
duracion pero de muy alta intensidad (golpes, de-
tonaciones, explosiones...) pueden causar, en un
momento, lesiones auditivas graves, como la rotu-
ra del timpano. Pero la pérdida de audicién no es el
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Unico efecto del ruido sobre el organismo. Puede
afectar también al sistema circulatorio (taquicardia,
aumento de la presion sanguinea), disminuir la acti-
vidad de los érganos digestivos y acelerar el meta-
bolismo y el ritmo respiratorio, provocar trastornos
del suefio, irritabilidad, fatiga psiquica, etc... Todos
estos trastornos disminuyen la capacidad de alerta
del individuo y pueden ser, en consecuencia, causa
de accidentes. A lo que se afiade el hecho de que
el ruido dificulta la comunicacion e impide percibir
las sefiales y avisos de peligro, lo que se convierte
en potencial causa de accidentes laborales.

Existen estimaciones alarmantes sobre el rui-
do en los lugares de trabajo como por ejemplo que
mas de 20 millones de trabajadores europeos tie-
nen que alzar la voz para poder ser oidos o que la
pérdida de audicién o hipoacusia ocupa el cuarto
puesto entre enfermedades profesionales, pade-
ciéndola un 7% de los trabajadores europeos

Con respecto a la prevencion y proteccion las
medidas de control del ruido son muchas y varia-
das, y éstas pueden consistir en una actuacion
sobre el foco emisor del ruido, consistente en di-
sefiar o adquirir los equipos, maquinas o instalacio-
nes menos ruidosos que sea posible, o en adoptar
medidas técnicas, sobre los equipos ya existentes,
tendentes a reducir el ruido que emiten, o bien im-
pedir o dificultar la propagacién del ruido. El oido
es un organo muy sensible que debemos proteger.
Cuando las medidas técnicas de reduccioén del rui-
do resultan insuficientes, es necesario que los tra-
bajadores expuestos utilicen proteccién auditiva,
como tapones o auriculares adecuadamente selec-
cionados para cada caso.

En el ambito laboral con vistas a una posible
responsabilidad civil, teniendo en cuenta las cir-
cunstancias sociales, legislativo-normativa, junto
con el incumplimiento de las normas que obligan a
su prevencion y/o proteccién colectiva e individual
frente al ruido puede constituir una infraccién del

contenido de los derechos basicos del contrato de
trabajo, y convertirse en titulo de imputacion de
responsabilidad, obligando a reparar el dafio cau-
sado, con la indemnizacién de procedencia, y re-
presentan un dafio evaluable e indemnizable igual-
mente por el art. 1902 del Codigo Civil.

JURISPRUDENCIA DESTACADA

Sentencia de 16-6-2003 del Tribunal Su-
perior de Justicia de Andalucia sede en Mé&-
laga, siendo ponente D° Joaquin Garcia Bernaldo
de Quirds, destacandola, por ejemplarizante, cla-
rificadora y por ser referencia en Andalucia. Veci-
nos de los edificios Ipanema que sufrieron durante
trece afios los excesos de ruidos procedentes de
los locales de ocio del centro comercial El Copo
de Torre del Mar y la inactividad municipal para
acabar con la contaminacion acustica, que le va a
costar caro al Ayuntamiento de Vélez Malaga, con
un montante indemnizatorio de 156.000 € a cada
vecino (12.000 € por cada afio de incordio) y por
un importe global que podra alcanzar los cuatro
millones de euros.

Sentencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos de 16 de noviembre de 2004:
Ruido y derecho a la inviolabilidad del domicilio pri-
vado. Grave violacion del derecho al respeto del
domicilio como consecuencia de la pasividad de
la Administracion respecto al alboroto nocturno.
Espafia ha faltado a su obligacién de garantizar el
respeto al domicilio y a la vida privada. Violacion
del articulo 8 del Convenio Europeo de los Dere-
chos Humanos.

Sentencia del Tribunal Constitucional
16/2004, de 23 de febrero: Derechos funda-
mentales a la integridad fisica y moral y a la intimi-
dad personal y familiar. Posible vulneracion deriva-
da de la exposicién continuada a unos niveles inten-
sos de ruido que pueden poner en grave peligro la
salud de las personas.
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Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de
lo Civil) de 24 de diciembre de 2003: Jurisdic-
cién Civil. Competencia en materia de relaciones
de vecindad entre un organismo administrativo y
un particular. Ruidos y vibraciones causados por
un montacargas que utiliza el Servicio de Correos.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de
lo Penal) de 24 de febrero de 2003: Condena
al responsable de una discoteca por incurrir en un
delito de contaminacion acustica tipificado en el ar-
ticulo 325 del Cadigo Penal. Niveles de ruido que
produjeron alteraciones en el suefio, cambio de ca-
racter, cefaleas e insomnio en los nifios y adultos
de las viviendas cercanas.

Revista de responsabilidad civil y seguro

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de
lo Contencioso-Administrativo) de 18 noviem-
bre de 2002: Actividades molestas. Condena a
Ayuntamiento por pasividad reiterada en lo referen-
te a la proteccioén de sus vecinos respecto a los al-
tos niveles de ruido existentes. Lesion de derechos
fundamentales.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de
lo Social) de 20 de enero de 2004: Lesiones
permanentes no invalidantes. Hipoacusia bilateral
que no afecta a nivel conversacional. Derecho a
percibir dos indemnizaciones (una por cada oido).
Deber de indemnizar todas y cada una de las lesio-
nes que el trabajador padece.
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jurisprudencia

RESPONSABILIDAD CIVIL

Valoracién del quebranto
conforme a las cuantias
actualizadas a fecha del alta.
Supuesto de la cuestion,

por fundarse el recurso

en hechos distintos de

los declarados probados
respecto de los conceptos
indemnizables y su
cuantificacion.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1),
de 5 de mayo de 2010.
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Resumen de antecedentes. 1.
La victima de un accidente de circulacién formu-
|6 demanda contra el conductor del vehiculo que
lo causé y su aseguradora instando, con caracter
solidario, la indemnizacion correspondiente a los
dafios personales que aquella habia sufrido, mas
los intereses del articulo 20 LCS. 2. El Juzgado
estimd parcialmente la demanda, v fij6 la indem-
nizacion a satisfacer de manera solidaria por los
codemandados en la suma de 29.795,36 euros —
segun cuantias actualizadas a fecha del siniestro—,
maés intereses de demora desde la fecha del acci-



dente, con respecto a la compafiia aseguradora, in-
demnizacién que no comprende, ni la incapacidad
permanente total que se desvincula del accidente,
ni el resarcimiento de los dafios morales comple-
mentarios, lucro cesante y determinados gastos
por falta de prueba de su existencia y vinculacién
causal con el siniestro. 3. La Seccion 32 de la Au-
diencia Provincial de Granada estimé parcialmente
los recursos de apelacién interpuestos por la ac-
tora y los codemandados, revocando la sentencia
impugnada en el Gnico sentido de elevar la indem-
nizacion hasta la cantidad de 47.849,03 euros. En
sintesis: a) aplica las cuantias actualizadas a fecha
del siniestro para cuantificar el quebranto, b) aco-
ge la peticion de indemnizacién correspondiente al
factor de correccién por incapacidad permanente,
al considerar suficientemente acreditado que fue
consecuencia de las secuelas provocadas por
el accidente, y confirma la decision del Juzgado
de no indemnizar ni el lucro cesante —al entender
que la pretension se apoya en meras hipotesis y
no en reales pérdidas— ni las obras de adaptacion
del bafio, gastos de calzado y gastos de desplaza-
miento —por cuanto la prueba obrante descarta su
relacion con el accidente—. 4. Recurre en casacion
la parte actora-apelante articulando su recurso a
través de cuatro motivos, todos ellos al amparo
del ordinal 2° del art. 477.2 de la LEC, por razén
de la cuantia.

SEGUNDO.- Enunciaciéon del motivo primero
de casacion. El primer motivo del recurso se intro-
duce con la siguiente férmula: «Infraccién del apar-
tado 10 del punto primero del Anexo incorporado
por la DA 82 de la LOSSP (Ley de Ordenacion y Su-
pervision de los Seguros Privados) a la LRCSCVM
(Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Cir-
culacion de Vehiculos a Motor) y jurisprudencia del
TS sobre la doctrina valorista». EI motivo se funda,
en sintesis, en que, siendo la indemnizacion de los
perjuicios derivados de un accidente de circulacién
una deuda de valor, a fin de corregir la depreciacién
monetaria su cuantificacion debe llevarse a cabo
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prescindiendo de las cuantias vigentes a fecha del
siniestro, debiéndose estar para tal menester a las
cantidades actualizadas por el baremo [sistema
legal de valoracion del dafio corporal] vigente a fe-
cha en que se dicte la sentencia o correspondien-
te al periodo de su ejecucién. El motivo se estima
parcialmente.

TERCERO.- Consideracion de la indemniza-
cién por dafios corporales como deuda de valor
con arreglo al valor del punto en el momento del alta
definitiva. A) Las SSTS de 17 de abril de 2007, del
Pleno de esta Sala (SSTS 429/2007 y 430/2007)
han sentado como doctrina jurisprudencial «que
los dafios sufridos en un accidente de circulacion
quedan fijados de acuerdo con el régimen legal vi-
gente el momento de la produccién del hecho que
ocasiona el dafio, y deben ser econémicamente
valorados, a efectos de determinar el importe de
la indemnizacion procedente, al momento en que
se produce el alta definitiva del perjudicado». Las
sentencias, cuya doctrina debemos aplicar en el
supuesto examinado, consideran que la pérdida de
valor que origina la valoracion de los puntos en el
momento del accidente no podria compensarse
con los intereses moratorios del articulo 20 LCS,
dado que éstos no siempre son aplicables; las le-
siones pueden curarse o manifestarse transcurrido
largo tiempo; y la determinacién de los intereses
moratorios exige determinar la cantidad en funcién
de la cual se van a devengar. También niegan que
exista incompatibilidad entre irretroactividad y deu-
da de valor, entendiendo que la tesis que ha de-
fendido su existencia parte de una interpretacion
fragmentaria del articulo 1.2 LRCSVM 1995 vy del
Anexo, primero, LRCSVM 1995. Al contrario, debe
distinguirse la regla general segin la cual el régi-
men legal aplicable a un accidente es el vigente en
el momento en que el siniestro se produce (articulo
1.2 LRCSVM 1995) y Anexo, primero, 3, LRCSVM
1995, que no fija la cuantia de la indemnizacion,
puesto que no liga al momento del accidente el va-
lor del punto. El dafio se determina en el momento
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en gue se produce, y este régimen juridico afecta
al nimero de puntos que debe atribuirse a la lesion
y a los criterios valorativos, que seran los del mo-
mento del accidente. Cualquier modificacion poste-
rior del régimen legal aplicable al dafio producido
por el accidente resulta indiferente para el perjudi-
cado. Los preceptos citados no cambian la natura-
leza de deuda de valor que la Sala ha atribuido a la
obligacién de indemnizar los dafios personales. Sin
embargo, la cuantificacion de los puntos «][...] debe
efectuarse en el momento en que las secuelas del
accidente han quedado determinadas, que es el del
alta definitiva, momento en que, ademas, comien-
za la prescripcion de la accion para reclamar la
indemnizacién, segun reiterada jurisprudencia de
esta Sala (SSTS 8 de julio de 1987,16 de julio de
1991, 3 de septiembre de 1996, 22 de abril de
1997, 20 noviembre 2000, 14 de julio de 2001,
22 de julio de 2001, 23 de diciembre de 2004, 3
de octubre de 2006, entre muchas otras). Y ello
con independencia de que la reclamacién sea o no
judicial». La doctrina sentada por estas sentencias
ha sido aplicada posteriormente por las SSTS 9 de
julio de 2008, RC n°® 1927/02, 10 de julio de 2008,
RC n° 1634/02 y 2541/03, 23 de julio de 2008,
RC n®1793/04, 18 de septiembre de 2008, RC n°
838/04, 30 de octubre de 2008, RC n° 296/04, to-
das ellas citadas en la més reciente de 18 de junio
de 2009, RC 2775/2004 B). La aplicacion de esta
doctrina al caso concreto conduce a estimar en
parte el presente motivo de casacion, pues si bien
no permite acoger integramente la tesis del recu-
rrente —partidario de cuantificar el dafio con arreglo
al régimen vigente a fecha de la sentencia o de su
ejecucion-, el criterio jurisprudencial expuesto tam-
bién descarta la solucién adoptada por la Audiencia
Provincial de estar a la fecha del accidente tanto
para determinar el sistema legal de valoracién apli-
cable como para cuantificar los dafios que resulten
de la aplicacion del mismo, debiéndose realizar
la cuantificacion de los puntos que corresponden
segun el sistema de valoracion aplicable en el mo-
mento del accidente con arreglo a la actualizacién

de las cuantias econémicas vigente a la fecha en
gue se consolidaron las lesiones y secuelas, o lo
gue es lo mismo, a fecha del alta, lo que tuvo lugar
con fecha 17 de diciembre de 2002 (documento 8
de la demanda), cuando fue emitido el informe de
sanidad forense, aun cuando uno de los conceptos
sujetos a indemnizacion, la incapacidad permanen-
te, fuera reconocida después, habida cuenta que
la Audiencia Provincial considera acreditado que la
misma trajo causa de las secuelas originadas por el
siniestro y que se plasman en dicho informe, lo que
supone que dicha incapacidad ya existia y podia
valorarse desde ese momento. En consecuencia,
descartando la solucion de la Audiencia Provincial,
se ha de proceder a fijar el importe de la indemni-
zacion calculando las cantidades por los diferentes
conceptos sujetos a indemnizacion concretados en
la sentencia de segunda instancia de acuerdo con
los importes establecidos en la Resolucion de la
Direccion General de Seguros de fecha 21 de ene-
ro de 2002 (B.O.E. del 26 de enero), mediante la
que se publica la actualizacion vigente para todo el
afio en que se produjo el alta definitiva, quedando
para ejecucion de sentencia la determinacion de la
cantidad resultante por la aplicacién de esta actua-
lizacion.

CUARTO.- Enunciacién de los motivos de ca-
sacién segundo, tercero y cuarto. El motivo segun-
do se introduce con la siguiente férmula: «Infrac-
cién por aplicacién errénea de la tabla IV (factores
de correccion para las indemnizaciones bésicas
por lesiones permanentes) del anexo introducido
por la ley sobre responsabilidad civil y seguro en
la circulacién de vehiculos a motor por la DA 82
de la ley de ordenacion y supervision de los segu-
ros privados y jurisprudencia referenciada recurso
de apelacién, en cuanto a las bases tomadas en
consideracion para el calculo de la cantidad co-
rrespondiente a dicho factor de correccién». Este
motivo se funda, en resumen, en la insuficiencia de
la cantidad concedida como factor de correccién
por lesiones permanentes, que segun la recurren-
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te la sentencia fija en 20.000 euros, es decir, en
el 27% del méximo legalmente previsto, cuando a
su juicio, las bases en que se asienta (edad de la
perjudicada al tiempo de declararse su incapacidad
-30 afios—, nula formacion laboral y medio agrario
o rural en el que vive) determinan la conveniencia
de que se aplique un porcentaje de incremento del
100% (elevando la cuantia a 73.325,25 euros),
reiterdndose la necesidad de aplicar las cuantias
actualizadas a fecha de la sentencia, que ademas,
no sera ya la de instancia, sino la que ponga fin al
presente recurso. El motivo tercero se introduce
con la formula siguiente: «Infraccion del principio
de total indemnidad por no resarcir el lucro cesan-
te solicitado, asi como la vulneracion del articulo.
9.3y 24.1 de la CE». Dicho motivo se funda, en
sintesis, en que la reclamacion por el lucro cesante
verdaderamente producido, aun cuando ello supon-
ga la no aplicacién del factor de correccion por
perjuicios econémicos recogido en las Tablas IVy V
(para incapacidad y lesiones permanentes, respec-
tivamente) se considera justificada, al amparo de
la jurisprudencia constitucional que se cita (SSTC
181/2000, 31/2001, 37/2001 y 244/2001) al
haberse producido el siniestro por culpa relevante
del conductor imputado, dato que considera acre-
ditado por la sentencia de fecha 24 de enero de
2003 que puso fin al juicio de faltas seguido ante
el Juzgado de Instruccién n° 1 de Loja, reclamén-
dose el resarcimiento del lucro tanto en la vertiente
de ganancia dejada de obtener por la victima (que
se cifra en el 45% de la base reguladora a partir
de haberse declarado su incapacidad permanente)
como en la de pérdida de capacidad productiva (en
la medida que se ha visto privada de seguir de-
dicandose a la actividad laboral que habia venido
hasta entonces desarrollando), sefialdndose como
bases objetivas para la cuantificacion del mismo
la edad de la actora al tiempo de la incapacidad
(30 afios), el porcentaje de pérdida de la base re-
guladora en dicho momento (45% sobre 458,30
euros, 206,23 euros) y los afios que le restan para
alcanzar la edad de jubilacién (35 afios), fijando-
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se su importe en 86 616,60 euros (35 afios x 12
meses/afio x 206,23 euros). Ademas, discrepan-
do del criterio expresado por el juez de Primera
Instancia que justifico su rechazo en que no podia
reclamarse dos veces por el mismo concepto, la
parte recurrente insiste en la compatibilidad entre
el resarcimiento del lucro y el resarcimiento de la
incapacidad permanente total con el argumento de
gue el factor de correccion de la incapacidad sélo
esta previsto para cubrir la pérdida o el perjuicio
moral inherente a los efectos impeditivos de la mis-
ma, no asi el material. El cuarto y ultimo motivo
de casacion se introduce con la siguiente formula:
«Infraccion del principio de total indemnidad por in-
fraccion del art. 1902 CC». El motivo se funda, en
sintesis, en cuanto a las obras de adaptacion de
la puerta del bafio, valoradas en 423,40 euros, se
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aduce que la actora precisé de una silla de ruedas

para desplazarse durante seis meses, desde su sa-
lida del hospital (24 de julio de 2001) hasta la fecha
en que fue devuelta (22 de enero de 2002), lo que
determind la necesidad de las obras de ampliacion
de la puerta del bafio para permitir su acceso. Res-
pecto de la cantidad reclamada por la compra de
calzado adaptado (453,03 euros) se insiste en que
la actora sufri6 una patologia en su pie izquierdo
gue hacia necesaria su adquisicion, tratdndose de
un perjuicio més ligado al accidente, consecuen-
cia de las secuelas producidas por éste, y no de
un gasto arbitrario. Con relacion a los gastos de
desplazamiento a las revisiones médicas tanto del
EVI como del médico forense adscrito al Juzgado
de Instruccién n° 1 de Loja, se afirma que los mis-
mos, cuya cuantia asciende a la suma de 471,21

euros, constan debidamente acreditados en autos
a través de documentos (justificantes, facturas) no
impugnados de contrario, tratindose, como los an-
teriores, de gastos originados de manera directa
por el accidente y no de gastos arbitrarios o injusti-
ficados. Los tres motivos deben ser desestimados.

QUINTO.- Imposibilidad de revisar los hechos
fijados por la sentencia recurrida. A) El régimen de
recursos extraordinarios establecido en los articu-
los 468 y 469 y DF 162 LEC establece la separa-
cién entre las cuestiones procesales y las sustan-
tivas. Estas, consistentes en la infraccion de las
normas civiles y mercantiles, son las Unicas que
se pueden plantear en el recurso de casacion, en
el que no cabe suscitar problemas procesales. De
esto se sigue que no es posible plantear mediante
el recurso de casacion temas relativos al juicio de
hecho, como son los errores en la valoracion de
la prueba, y que resultan inaceptables todas las
apreciaciones de la parte recurrente que directa o
indirectamente cuestionen o se aparten de las de-
claraciones de hecho efectuadas en la resolucion
recurrida.

B) La aplicacién de esta doctrina determina la
desestimacion de los tres Gltimos motivos, cuyo
analisis se lleva a cabo de consuno, al observar-
se que en la formulacion de cada uno de ellos la
parte recurrente prescinde de los hechos proba-
dos en que se asienta la decision que se impugna.
() Con relacion al segundo motivo, en el que se
discrepa del porcentaje concedido como factor de
correccién por lesiones permanentes con arreglo
a las bases tomadas en cuenta para su fijacion,
corresponde al tribunal de instancia la valoracion
de la proporcion en que debe estimarse suficiente-
mente compensada la incapacidad sufrida dentro
de los limites que sefiala la ley. Esta apreciacion
no puede ser revisada en casacion, salvo en caso
que arbitrariedad o notoria falta de proporcién. En
el caso examinado no se observa que concurren
estas circunstancias, pues, frente a las alegacio-
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nes de la parte en sentido contrario, la sentencia
concluye que la incapacidad permanente total no
priva a la perjudicada de una capacidad laboral re-
sidual importante para labores sedentarias o que
no exijan marcha o la bipedestacion prolongada, y
que tendra posibilidad de adaptacion a esos otros
trabajos por su juventud. (ii) Con relacion al tercer
motivo, la tesis de la parte recurrente se apoya
en la realidad de la pérdida de ganancias futuras
a consecuencia del menoscabo fisico ocasionado
por el accidente, lo que no se compadece con los
hechos que considera probados la sentencia re-
currida, que afirma que tales ingresos futuros no
van més alla simple expectativa o0 mera hipétesis,
y constata, también en el &mbito de la fijacion de
hechos que corresponde al tribunal de instancia
y que no puede ser revisada en casacion, que la
perjudicada conserva una importante capacidad
laboral. En suma, no puede considerarse que haya
existido prueba sobre la existencia de lucro cesan-
te futuro, en una proporcion suficiente para estimar
la existencia de un grave desequilibrio que pueda
justificar la aplicacion del factor de correccion por
elementos correctores de aumento ante la concu-
rrencia de circunstancias excepcionales, segun la
doctrina sentada en la STS, Pleno, de 25 de marzo
de 2010, RC n°® 1741/2004. (iii) Con relacién al
cuarto motivo, ocurre también que la decision de
la Audiencia Provincial de rechazar la indemniza-
cién reclamada en concepto de gastos de calzado
adaptado, reforma de la puerta del bafio y gastos
de desplazamiento a revisiones médicas, descansa
en el resultado de la prueba libremente valorada,
la cual no permite tener por acreditado que el ac-
cidente fuera el origen 0 causa directa de tales
desembolsos. Esta conclusion, contraria al nexo
de causalidad, pertenece, como las mencionadas
en los motivos anteriores, al juicio de los hechos, y
debe respetarse en casacion.

SEXTO.- Desestimacion del recurso y cos-
tas De conformidad con el articulo 398 LEC, en
relacion con el articulo 394 LEC, al estimarse par-
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cialmente el recurso no se hace expresa condena
en cuanto a las costas del mismo, ni tampoco en
cuanto a las causadas en apelacién. Por lo expues-
to, en nombre del Rey y por la autoridad conferida
por el pueblo espafiol.

FALLAMOS

1. Ha lugar en parte al recurso de casacion
interpuesto por la representacion procesal de D.2
Angelica, contra la sentencia de 11 de noviembre
de 2005, dictada en grado de apelacién por la Sec-
cién 32 de la Audiencia Provincial de Granada, en el
rollo nimero 496/05, dimanante del juicio ordina-
rio nimero 346/03, del Juzgado de Primera Instan-
cia nimero 1 de Loja, cuyo fallo dice literalmente:
«Fallamos». Estimando en parte ambos recursos
se revoca parcialmente la sentencia apelada y en
su lugar se condena a los demandados a abonar a
la actora la cantidad de cuarenta y siete mil ocho-
cientos cuarenta y nueve euros con tres céntimos
(47.849,03 euros), confirmandose dicha sentencia
en todo lo demaés, sin que proceda condena en las
costas de esta alzada».

2. Casamos y anulamos en parte la sentencia
recurrida en el particular relativo a la valoracién eco-
nomica de los dafios personales sufridos por la ac-
tora y a la fijacion del importe de la indemnizacion
correspondiente; condenando solidariamente a los
demandados, D. Heraclio y ALLIANZ, Compafiia de
Seguros y Reaseguros, S.A., a abonar a la parte
actora-recurrente, D.2 Angelica, una indemnizacion
cuyo importe se determinara en ejecucion de sen-
tencia, calculando las cantidades por los diferentes
conceptos sujetos a indemnizacién concretados en
la sentencia impugnada de acuerdo con las cuantias
gue correspondan a la fecha del alta (17 de diciem-
bre de 2002), actualizadas en virtud de Resolucion
de la Direccion General de Seguros de fecha 21 de
enero de 2002 (B.O.E. del 26 de enero). 3. No ha
lugar a imponer las costas del recurso de casacion,
ni las del recurso de apelacion.
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acer justicia a quien la imparte, —amén

de ser atrevido— suena més a equidad

que a redundancia, pero en este caso
es obligado, por merecido, mas aun si nos re-
ferimos al Magistrado que firma la Ponencia de
esta Sentencia:

Se trata de un supuesto de ambito circula-
torio vial, procedente —qué curioso— de Grana-
da, en el que precedido de un juicio de faltas
se promueve juicio ordinario, cuya sentencia en
apelacion es dictada por la Seccién 32 de la
Audiencia Provincial de Granada (11/11/2005),
considerando — razonamientos no insolitos en el
foro local incluso en sentencias mas recientes
como la nimero 263/2010, de 28 de Abril de
la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de
Granada- que la cuantificacién del dafio corpo-
ral ha de referirse a la actualizacion vigente en
la fecha en que ocurra el accidente; que debe
imponerse el factor de correccién del 10% re-
ferido tanto a la incapacidad temporal como a

José Maria Hernandez-Carrillo Fuentes
Abogado

las secuelas; y —ademas— “en relacion con todo
ello este Tribunal debe expresar, que si bien es
cierta la no necesaria vinculaciéon entre la de-
claracion de incapacidad por el INSS (Instituto
Nacional de la Seguridad Social) y lo que pueda
resolverse ahora, sin embargo, ello no deja de
ser un elemento importante de prueba que debe
ser valorado y tenido en cuenta al provenir de
organos técnicos muy cualificados al respecto
que, ademas, garantizan independencia frente
a los intereses de la parte, por lo que pueden
equipararse en trascendencia a la que pudiera
tener un informe pericial. Por otro lado, el que
el informe de sanidad forense no haga alusién a
ello, como normalmente acontece si no se le so-
licita dicho pronunciamiento, no comporta que
no exista ni pueda concluirse que las secuelas
recogidas originan dicha incapacidad”; y recha-
za el lucro cesante.

Por ello el recurrente “reclama el resarci-
miento del lucro cesante producido y la apli-
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cacion del factor de correccién por perjuicios
econdmicos recogidos en las Tablas IV (para
lesiones permanentes) Y, V, B ( para lesiones
temporales), resarcimiento que se reclama en
doble vertiente: como ganancia dejada de obte-
ner (a partir de la declaracion de la incapacidad
permanente la actora pierde un 45% de la base
reguladora de su actividad productiva) y como
pérdida de capacidad productiva (por cuanto no
va a poder seguir desarrollando la actividad la-
boral que venia desarrollando).

Para cuantificar el lucro cesante se toma
como base el informe de la vida laboral y los
parametros de la Seguridad Social para deter-
minar la pension por incapacidad permanente
total”.

La Sentencia de la Sala Primera del Tribu-
nal, de cinco de mayo de 2010, une en su “cien-
cia” -y excelencia— de la aplicacion de las Sen-
tencias del Pleno de la Sala Primera de 17 de
Abril de 2007; la perpetuacion de la denegacion
del lucro cesante, pues en este punto no casa
la sentencia de instancia, —desestima el motivo—
por considerar que no ha “existido prueba so-
bre la existencia de lucro cesante futuro, en una
proporcién suficiente para estimar la existencia
de un grave desequilibrio que pueda justificar
la aplicacion del factor de correccion por ele-
mentos correctores de aumento ante la concu-
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rrencia de circunstancias excepcionales, segun
la doctrina sentada en la Sentencia del Tribunal
Supremo, Pleno, de 25 de marzo de 2010".

Mas, lo cierto, es que en el trasfondo se
halla que no es posible legalmente la revisién
de los hechos fijados por la Sentencia recurrida
(el juicio de hecho, los errores en la valoracion
de la prueba...) en base a los articulos 468 y
469 de y Disposicion Final de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, siendo las cuestiones sustantivas
—infraccion de normas civiles y mercantiles— las
Unicas planteables en el recurso de casacion,
no procesales.

Finalmente, hay un aspecto destacable, y
es la concrecion, respecto de la doctrina ple-
naria de ambas sentencias de 17/04/2007,
de que la incapacidad permanente, que no se
hallaba recogida en el informe de sanidad, y
si con posterioridad por el INSS, y que la sen-
tencia de apelacién recoge, se cuantifica con
arreglo a la actualizacion de las cuantias eco-

némicas vigentes en la fecha en que se con-
solidaron las lesiones y secuelas (alta) habida
cuenta que la Audiencia Provincial considera

acreditado que la misma trajo causa de las
secuelas originadas por el siniestro y que se
plasman en dicho informe, lo que supone que
dicha incapacidad ya existia y podia valorarse
desde ese momento.
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Tribunal Supremo

Baremo de accidentes de
circulacién. El fallecimiento
en el accidente de ambos
padres conlleva que, en
aplicacion del Anexo de la
LRCSCVM, la indemnizacion
debe fijarse incluyendo al
grupo familiar en el grupo
Il de la Tabla I, aun cuando
uno de ellos sea el causante
del mismo. Asimismo, le

es aplicable el factor de
correccion de fallecimiento
de ambos padres en el
accidente contemplado en
la Tabla Il, aun cuando uno
de ellos sea el causante del
mismo.

Sentencia Tribunal Supremo (Sala 1),
de 17 de mayo de 2010.
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Resumen de antecedentes. 1.
El vehiculo conducido por la madre del nifio de-
mandante sufrié un accidente, sin intervencion de
ningun otro vehiculo, y el tutor de aquel reclamé
dafios y perjuicios a la aseguradora. 2. En la apli-
cacién del sistema de valoracién contenido en el
anexo de la LRCSCVM (llamado usualmente «bare-
mo») se planted la cuestion de si debia aplicarse
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el grupo Il de la Tabla I, esto es, «Victima sin con-
yuge y con hijos menores», 0 si, como alegaba la
demandada, esto supondria no tener en cuenta la
condicién de responsable de la conductora tam-
bién fallecida, por lo que debia aplicarse el grupo |
de la Tabla, esto es, «Victima con cényuge». 3. La
sentencia de primera instancia entendié aplicable
el grupo II, por entender que el grupo | solo sera
aplicable cuando el conyuge de la victima también
reciba indemnizacién, so pena de penalizar a los
restantes miembros del grupo familiar, con inde-
pendencia de que la madre del nifio pudiera ser
la responsable del accidente. 4. La sentencia de
primera instancia entendié que procedia también
la aplicacion del factor de correccion de la Tabla
Il por «fallecimiento de ambos padres en el acci-
dente», dado que el sistema de valoracion no hace
distincion sobre la culpa de uno de ellos. 5. La
sentencia de apelacion revocd esta sentencia y
aplico la indemnizacién correspondiente al grupo |
de la Tabla | y no aplicé el factor de correccion por
fallecimiento de ambos padres en accidente de la
Tabla Il por considerar que carecen de cobertura
los dafos causados por el fallecimiento de la con-
ductora culpable del siniestro y que no puede fijar-
se una indemnizacion bésica aplicando el grupo |I
de la Tabla | de Anexo (victima sin conyuge y con
un hijo menor) en lugar de la del grupo | (victima
con cényuge y un hijo). Asimismo, entendié que
no procede incluir el factor de correccién de falle-
cimiento de ambos padres en el accidente al ser
uno de ellos conductor del vehiculo causante del
siniestro. 6. Contra esta sentencia interpone recur-
so de casacion la representacién del demandante,
el cual ha sido admitido por razén de la cuantia al
amparo del articulo 477.2.2.° LEC.

SEGUNDO.- Enunciacién del motivo de casa-
cién. El motivo primero y Gnico se introduce con la
siguiente formula: «A tenor de lo preceptuado en
los articulos 466 n° 1y 477 n° 2, parrafo 2, de la
Ley de Enjuiciamiento Civil , de los que se deduce
que la sentencia dictada en apelacion es recurrible

94

Revista de responsabilidad civil y seguro

a través del recurso que se interpone, y en cum-
plimiento del apartado 3 del mencionado articulo
479 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, esta parte
considera que la infraccién legal cometida se con-
trae a indebida aplicacion de la Ley 30/1995 de 8
de noviembre, de ordenacién y supervision de los
seguros privados, por la incorrecta aplicacion del
baremo o anexo a la misma como "sistema para
la valoracion de los dafios y perjuicios causados a
las personas en accidente de circulacion” (vigente
por asi establecerlo la Disp. Transitoria Unica del
Real Decreto Legislativo n° 8/2004, de 29 de oc-
tubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la
circulacion de vehiculos a motor), los articulos 3 'y
4 del Cédigo Civil, concordantes, y jurisprudencia
aplicable al caso».

Dicho motivo se funda, en sintesis, en que de-
bia aplicarse el grupo Il de la tabla | (victima sin
cényuge y con un hijo menor), de acuerdo con los
argumentos de la sentencia de primera instancia,
la cual tiene en cuenta motivaciones de caracter
interpretativo, social y de analogia, mientras que
la sentencia recurrida, que no los toma en consi-
deracion, atribuye culpa a la conductora sin prue-
ba alguna originando indefension. Afiade que es
indiferente que el fallecimiento de la madre tuviera
lugar con posterioridad al momento del accidente
y que debe desestimarse el recurso de apelacion.

El motivo debe ser estimado.

TERCERO.- Admisibilidad del motivo. La par-
te recurrida solicita que no se admita el recurso
de casacion por entender que los motivos estan
argumentados citando genéricamente preceptos
legales y jurisprudencia y realizando alegaciones
como si de un recurso de apelacion se tratase.
En aras de la efectividad del derecho a la tutela
judicial consagrado en el articulo 24 CE, esta Sala
considera que del contenido del recurso de ca-
sacion, cualquiera que haya sido su acierto en la
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redaccién, se deduce claramente cuales son las
infracciones legales que se imputan a la sentencia
recurrida y el concepto en el que se cita la jurispru-
dencia en la que pretende fundamentarse la exis-
tencia de las referidas infracciones. El recurso, en
consecuencia, es admisible.

CUARTO.- La indemnizacion basica corres-
pondiente al hijo menor de padres fallecidos en
accidente.

A) Se plantea en primer término la cuestion re-
lativa a si, en aplicacion del Sistema de valoracién
de dafios corporales sufridos en accidente de cir-
culacién establecido en el Anexo de la LRCSCVM
(usualmente llamado «baremo»), el fallecimiento
en el accidente de ambos padres, cuando uno de
ellos es causante del mismo, conlleva que la in-
demnizacion deba fijarse incluyendo al grupo fami-
liar en el grupo Il de la Tabla | (victima sin conyuge)
o en el grupo | (victima con cényuge).

La sentencia recurrida considera que es apli-
cable el grupo | (victima con cényuge) apoyandose
en el principio de que los dafios indirectos sufri-
dos por los familiares del conductor causante del
accidente no pueden dar lugar a responsabilidad
civil de acuerdo con la jurisprudencia y, hoy, con el
articulo 5 LRCSCVM en relacién con el seguro de
suscripcion obligatoria.

B) Esta argumentacion no puede ser aceptada
por esta Sala, por las siguientes razones:

(i) La falta de cobertura por el seguro de sus-
cripcién obligatoria por accidentes de circulacién
de los dafios morales sufridos por el fallecimiento
del conductor tomador del seguro y Unico impli-
cado en el accidente no tiene Unicamente su fun-
damento en razones derivadas del régimen del
contrato de seguro, sino en el régimen de imputa-
bilidad de la responsabilidad por dafios, que com-
porta que, por coincidir el agente y la victima, no

puede ser imputado al conductor Unico causante
del accidente el dafio causado a los perjudicados
indirectos por su fallecimiento.

El Sistema de valoracion determina la cuantia
de las indemnizaciones bésicas por fallecimiento
teniendo en cuenta como circunstancia objetiva la
existencia o no de conyuge de la victima, pero no
tiene en cuenta consideraciones juridicas sobre la
existencia o el grado de responsabilidad de dicho
cényuge en la produccion del accidente o de impu-
tabilidad a él de los dafios causados.

(ii) En los primeros grupos de la Tabla | no se
fija la indemnizacién que corresponde al perjui-
cio indirecto causado a los hijos por el progeni-
tor causante del accidente, sino la indemnizacion
que les corresponde por el perjuicio indirecto
causado por el fallecimiento del otro progeni-
tor. Para determinar su importancia se tienen en
cuenta las circunstancias objetivas que rodean a
este fallecimiento y el grado de dafio moral presu-
mible derivado de las mismas. Asi, se atiende de
manera fundamental a la situacion de desamparo
y de menor atencién econoémica desde el punto
de vista del patrimonio familiar que supone para
el hijo la ausencia del otro conyuge, cualquiera
gue sea la causa, incluso la separacion, que la
determine, en la medida en que va a recibir una
menor atencién y su situacion patrimonial no va
a verse compensada indirectamente mediante el
reconocimiento de una indemnizacion al conyuge
sobreviviente del que presumiblemente recibira
custodia y amparo.

Asi se deduce del hecho de que, como pone
de manifiesto la SAP Madrid de 13 de diciembre
de 2001, citada por la sentencia de primera ins-
tancia, en la nota que acompafia a la Tabla | se
equipara a la ausencia del conyuge la situacién de
separacion legal haciendo constar expresamente
gue no es circunstancia que impida la considera-
cion de esta ausencia el hecho de que el conyuge
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separado legalmente tenga derecho a una indem-
nizacion reducida.

(iii) Esta interpretacion es acorde con el prin-
cipio de total indemnidad, recogida en el anexo,
primero, 7 del Anexo de la LRCSCVM, en virtud del
cual el legislador puede tomar en consideracién
causas no imputables al causante del accidente
para valorar la intensidad del dafio moral causa-
do, como ocurre cuando se configura «en su caso,
la subsistencia de incapacidades preexistentes»
como factor corrector de aumento de la indem-
nizacion que corresponde por lesiones permanen-
tes.

(iv) Las circunstancias de imputacion que
acompafian a la generacion de responsabilidad civil
objetiva como consecuencia del accidente deben
tenerse en cuenta, en la forma que establece la
LRCSCVM, para la determinacién de si existe 0 no
responsabilidad. Sin embargo, una vez reconocida
la responsabilidad, salvo disposicion expresa o im-
plicita del legislador (como ocurre en el caso de
concurrencia de conductas), no pueden tomarse
en consideracion las circunstancias de imputacion
para graduar la cuantia de la indemnizacion, pues
el articulo 1.2 LRCSCVM ordena incluir en ella, de
acuerdo con las pautas de valoracion establecidas
en el Anexo, sin salvedad alguna, «[lJos dafos [...]
previstos, previsibles o que conocidamente se de-
riven del hecho generador».

C) La aplicacién de esta doctrina el caso exa-
minado conduce a la estimacion en este punto del
motivo de casacion formulado.

Se fija la doctrina siguiente: El fallecimiento
en el accidente de ambos padres conlleva que,
en aplicacion del Anexo de la LRCSCVM, la indem-
nizacién debe fijarse incluyendo al grupo familiar
en el grupo Il de la Tabla | (victima sin conyuge),
aun cuando uno de ellos sea el causante del ac-
cidente.
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QUINTO.- Fallecimiento de ambos padres en
accidente.

A) Por las mismas razones examinadas al re-
solver sobre el anterior motivo de casacién debe
desestimarse también la pretension de que no se
aplique en el caso examinado el factor de correc-
cion consistente en el fallecimiento de ambos pa-
dres en accidente:

(i) Este factor de correccion, contemplado en
la Tabla Il, tiene igualmente en consideracion la si-
tuacion de mayor desamparo que, desde el punto
de vista objetivo, supone para el hijo que ambos
padres hayan fallecido como consecuencia del ac-
cidente y solo permite excluir el supuesto en que
la ausencia de uno de ellos responda a circunstan-
cias ajenas al mismo.

(ii) Ciertamente, sectores relevantes de la doc-
trina han propuesto aplicar este factor corrector
Unicamente cuando ambos fallecimientos generan
indemnizacion en favor de los hijos o aplicarlo en
su mitad en el caso de que uno de los padres
sea causante del accidente, argumentando que
en este caso el progenitor causante del accidente
no puede entenderse desde la perspectiva de la
reparacion de los dafios causados como fallecido
a consecuencia de él. Estas consideraciones no
pueden ser aceptadas, pues seria incompatible
con una apreciacién objetiva del grado de des-
amparo originado por el accidente, independien-
temente de la naturaleza del vinculo de imputa-
cion que genera la responsabilidad civil, el cual no
puede utilizarse para determinar la valoracién del
dafio cuando no lo prevé la ley, de acuerdo con el
principio a que se ajusta el articulo 1.2 LRCSCVM.

(i) De estos principios se sigue, finalmente,
que en la aplicacion de la Tabla Il debe estimarse
gue uno de los cényuges fallece como consecuen-
cia del accidente no solo cuando el fallecimiento
tiene lugar de manera instantanea, sino también
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cuando el fallecimiento a causa del accidente se
produce horas o dias después sin haber transcu-
rrido tiempo suficiente segln las circunstancias
para entender que se ha generado a favor del otro
conyuge un dafio moral derivado del fallecimien-
to que da lugar a un derecho a ser indemnizado
transmisible a los herederos y, con ello, para en-
tender desaparecido el incremento del dafio mo-
ral causado por el fallecimiento simultaneo de los
progenitores.

B) Se fija la doctrina siguiente: El fallecimiento
en el accidente de ambos padres conlleva que, en
aplicacion del Anexo de la LRCSCVM, es aplicable
el factor de correccion de fallecimiento de ambos
padres en el accidente contemplado en la Tabla
I, aun cuando uno de ellos sea el causante del
accidente.

SEXTO.- Estimacion del recurso .

La estimacion del recurso conduce a casar
la sentencia recurrida y a desestimar el recurso
de apelacion, imponiendo las costas a la parte re-
currente, de acuerdo con las normas generales.
Las indemnizaciones fijadas, por coincidir con las
establecidas en la sentencia de primera instancia,
devengaran, si ha lugar a ello, intereses procesa-
les desde la fecha de la sentencia de primera ins-
tancia.

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

FALLAMOS

1. Ha lugar al recurso de casacion interpuesto
por la representacion procesal de D. Norberto en
calidad de tutor del menor de edad D. Victor con-
tra la sentencia de 25 de noviembre de 2005 cita-
da por la Seccion 42 de la Audiencia Provincial de
Granada en el rollo de apelacion n°® 1003/2004,
cuyo fallo dice:

«Fallamos» La Sala ha decidido revocar la
sentencia dictada en 9-2-04 por el Juzgado de 12
Instancia n° 2 de Motril, y en su consecuencia, se
fija la indemnizacién basica con cargo al seguro
obligatorio, que corresponda al menor Victor por
la muerte de su padre. Siendo la madre, también
fallecida, conductora del vehiculo causante del si-
niestro, en la cantidad de 35.252,52 euros con
mas el factor de correccion del 17% de esa can-
tidad, por los perjuicios econdmicos, guedando
el resto de la citada resolucion en sus propios
términos, y sin hacer condena en las costas de
esta alzada».

2. Casamos la sentencia recurrida, que decla-
ramos sin valor ni efecto alguno.

3. En su lugar, desestimamos el recurso de
apelacion interpuesto contra la sentencia dicta-
da el 9 de febrero de 2004 por el Juzgado de
12 Instancia n°® 2 de Motril, en el juicio ordinario
503/2003, y declaramos que las indemnizaciones
fijadas en el fallo, en el caso de haber lugar a ello,
devengaran intereses procesales desde la fecha
de dicha sentencia.

4. Se imponen a la parte apelante las costas
de la apelacion. No ha lugar a imponer las costas
de este recurso de casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, que se inser-
tara en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al
efecto las copias necesarias, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos Juan Antonio Xiol Rios. Xa-
vier O'Callaghan Mufoz. Jesls Corbal Fernandez.
José Ramén Ferrandiz Gabriel. Antonio Salas Car-
celler. Rubricado PUBLICACION.- Leida y publica-
da fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR. D.
Juan Antonio Xiol Rios, Ponente que ha sido en el
tramite de los presentes autos, estando celebran-
do Audiencia Publica la Sala Primera del Tribunal
Supremo, en el dia de hoy; de lo que como Secre-
tario de la misma, certifico.

97



eiouapnuadsun|

jurisprudencia

Revista de responsabilidad civil y seguro

Comentario:

sta sentencia aborda la cuestion del resar-

cimiento del hijo cuyos padres fallecen en

accidente causado por uno de ellos. Me
ocupé de este supuesto en La valoracion civil
del dafio corporal, t. 4, El fallecimiento (en par-
ticular, pp. 153-248 y 922-924). En este caso,
el reclamante era el hijo Gnico menor del matri-
monio y su demanda (promovida por uno de sus
abuelos en su condicién de tutor) se contrajo a
los perjuicios padecidos como consecuencia de
la muerte del padre que acompanaba en el ve-
hiculo a la madre que lo conducia, tratdndose
de un accidente de vehiculo tnico. Por tanto, no
se formul6 (con acierto) pretension resarcitoria
por los perjuicios causados por la muerte de la
madre, por haber sido la causante de siniestro
y no corresponder al hijo indemnizacion alguna
en concepto de responsabilidad civil. La sepa-
racion de estas dos situaciones perjudiciales
es fundamental, dando la sensacion de que la
aseguradora, en sus alegaciones defensivas,
no distinguid correctamente los dos planos. La
cuestion a dilucidar se redujo a la cuantificacion
del crédito resarcitario del hijo por la muerte del
padre causada por la madre. Aceptada la tesis
interpretativa del actor, el JPI estimé aplicable la
primera regla del grupo Il de la tabla | (victima sin
conyuge y con algun hijo menor); y, fijada la suma
basica, la incrementd, en lo que aqui interesa,
con el factor de correccién que, contemplado
en la tabla Il, regula el doble fallecimiento de los
padres; supuesto inserto en el segundo nivel de
la individualizacion perjudicial y resarcitoria. A tal
efecto, aplic6 un porcentaje de incremento del
90%, préximo al maximo del 100%. Disconforme
la aseguradora, su apelacién prosperd, pues la
AP considerd aplicable el grupo | (victima con
conyuge) y que, al ser la madre del reclamante

Mariano Medina Crespo
Abogado y Doctor en Derecho

la causante del siniestro, no era aplicable el indi-
cado factor. Recurrida la sentencia en casacion
por el menor perjudicado, el TS casa la sentencia
recurrida, revoca la de segunda instancia y con-
firma la de la primera, puntualizando que, desde
la fecha de ésta, la indemnizacién reconocida
devenga los intereses moratorios procesales. El
TS brinda una respuesta resarcitoria acertada, al
asumir que el grupo | sélo es aplicable cuando
supervive a la victima su conyuge no separado,
por lo que, en el caso de autos, al no supervivir
su conyuge a la victima considerada (el padre) y
ser el perjudicado el hijo menor de ambos, ha de
aplicarse la primera regla del grupo Il. A su vez,
el resarcimiento del plus de desamparo con que
gueda el hijo al haber fallecido sus padres en el
accidente se traduce en reputar aplicable el fac-
tor del doble fallecimiento de los progenitores,
sin que ello suponga resarcir el fallecimiento de
la madre causante responsable del accidente. Se
opta por negar relevancia a la circunstancia de
gue el factor se desencadena en virtud de la ac-
tuacion de uno de los dos fallecidos. En mi con-
cepto, la soluciébn mas equilibrada se encuentra
en compensar el plus resarcible que deriva de la
muerte del padre y el plus irresarcible que deriva
de la muerte de la madre causante del siniestro.
Ello supone reducir a la mitad el porcentaje per-
tinente. Postulo, pues, que, frente al pleno resar-
cimiento de ese plus perjudicial, se adopte uno
atemperado. Ni procede rechazar el factor co-
rrector, como hiciera la AP, ni tampoco aplicarlo
sin tener en cuenta la actuacion de la conductora
gue produjo el accidente. Pero, en definitiva, el
TS formaliza como doctrina, en primer lugar, que
el fallecimiento de ambos padres conlleva que la
indemnizacion debe fijarse incluyendo el nlcleo
familiar en el grupo Il de la tabla |, aunque uno de
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ellos sea el causante del accidente; y, en segun-
do lugar, que el fallecimiento de ambos padres
conlleva la aplicacién del factor de correccion,
aunque uno de ellos sea el causante del siniestro.

Prescindiendo de la cuestion relativa a la
inequivoca inexistencia de crédito resarcitorio
del hijo por el fallecimiento de su madre que se
caus6 su muerte (sui occidio), debe partirse de
gue se reconoce al hijo, por la muerte del padre
(causada por la madre), un crédito de respon-
sabilidad civil socorrida por el seguro. Por ello
hay que plantearse cudl es la responsabilidad
civil que, amparada por él, da lugar al reconoci:
miento de ese crédito. Es obvio que se trata de
un crédito que se atribuye al hijo por la muerte
de su padre frente a la causante del siniestro,
es decir, la madre. Pero, fallecida ésta, su obli-
gacion resarcitoria se transmite por imperativo
legal a los herederos y, en este caso, el herede-
ro forzoso es precisamente el hijo menor Unico.
Se esté por ello, en principio, ante la confusién
del derecho y del deber resarcitorio, pues el
perjudicado por la muerte del padre es el res-
ponsable civil del dafio a resarcir (al heredar la
deuda resarcitoria de la madre). Ello implica que
no puede reconocérsele indemnizacion alguna,
al no existir una responsabilidad civil amparable
por un seguro de tal indole. Estamos ante un
supuesto en que confluyen en la misma perso-
na las calidades de perjudicado y responsable.
Dado que la accién directa frente al asegurador
de responsabilidad civil no es abstracta, sino
causal, pero que se ejercita de modo eliptico
(es decir, saltdndose al asegurado responsa-
ble), hay problema cuando el perjudicado por la
muerte de una persona es, al tiempo, heredero
del interfecto que haya causado el accidente.
Siendo imprescindible que la accion directa del
perjudicado frente al asegurador tenga como
soporte la existencia de accién contra el res-
ponsable de los dafios, aunque no se ejercite
contra él, no existe accién directa cuando es
radicalmente imposible el ejercicio de la ac-
cién contra el responsable. Tal es el caso que
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nos ocupa en el que fallecen la conductora y
su coényuge que le acompafaba, quedando un
hijo menor fruto del matrimonio. El perjudicado
por ambos fallecimientos es el hijo de los in-
terfectos. Como hijo de la conductora fallecida,
carece de accion resarcitoria alguna por razon
de su muerte, pues sufre el perjuicio ligado a
la muerte que la propia madre se ha causado.
Por ello carece de accion frente al asegurador
de la responsabilidad civil ligada al uso del ve-
hiculo, pues no hay responsabilidad sobre la
gue proyectar su amparo. El problema se plan-
tea respecto de los perjuicios que sufre el hijo
como consecuencia de la muerte de su padre.
De no haber muerto la conductora, esposa del
fallecido, el hijo tendria accion contra ella, para
ser resarcido por la muerte de su padre y, por
tanto, podria ejercitar perfectamente la accion
directa contra el asegurador. Pero la solucion
se complica cuando la conductora responsable
ha fallecido. Afirmada sin duda la calidad perju-
dicial del hijo del ocupante fallecido, ha de iden-
tificarse la accién que proporciona soporte a la
accion directa que haya de ejercitarse contra el
asegurador del vehiculo. Si falta la primera, no
cabe la segunda. Muerta la causante responsa-
ble del siniestro, la deuda resarcitoria contraida
por ella esta incluida en la herencia que causa,
siendo sucedida en ella por su hijo (arts. 659
y 661 C.c.). Esto supone que éste es perjudi-
cado por la muerte de su padre y, al tiempo,
quien tiene que asumir la responsabilidad civil
en que incurrié su madre. Se esta por eso ante
un perjudicado que carece de accion civil para
ser resarcido, pues es titular activo y pasivo del
crédito resarcitorio, naciendo la titularidad ac-
tiva de la muerte de su padre y la pasiva de la
de su madre. En este caso, es ontol6gicamente
imposible que el perjudicado ejercite accion re-
paradora contra si. Pues bien, la inexistencia de
esa accion se traduce en afirmar la inexistencia
de accién directa contra el asegurador, sin que
pueda el hijo, por tanto, obtener indemnizacion
alguna, porque él serfa el obligado a satisfacer-
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la, pese a estarse ante un supuesto de inclusion
legal de cobertura.

La linea argumental expuesta es aparente-
mente irrefragable y, en consecuencia, lo es su
conclusion. Pero, enfrentada ante un supuesto
asl, la jurisdicciéon cede a la tentacion de dar
curso a la accion directa frente al asegurador,
hipostasiandola con una radical desconsidera-
cién de la inexistencia de accion contra el res-
ponsable como presupuesto que viabiliza el uso
eliptico de aquélla. De esta forma, acude, apa-
rentemente, a una interpretacion correctiva de
la ley, proyectada nada menos que sobre el pro-
pio nervio de la institucién considerada, con lo
que transmuta la naturaleza del seguro de res-
ponsabilidad civil, convirtiéndolo, contra legem,
en un seguro de accidentes, aunque amparador
de una necesidad concreta que por esencia es
la que atiende el instituto resarcitorio, funcio-
nando la accion directa con abstraccion de su
presupuesto natural. Debe, no obstante, acudir-
se a una linea interpretativa que compagina la
reparacion aseguraticia de los perjuicios sufri-
dos por el hijo como consecuencia de la muer-
te de su padre, pese a ser el heredero de su
madre responsable, y el caracter causal de la
accion directa, prescindiendo del artificio de su
abstraccion. El punto de partida radica en que
razones justiciales permiten atisbar que no es
de recibo el dogmatismo de la solucién apunta-
da, consistente en negar el resarcimiento de los
perjuicios de un hijo que, al tiempo, es el res-
ponsable hereditario de ellos y, por tanto, en ne-
gar gue entre en juego el aseguramiento. Pues
bien, la correcta solucion técnica y justicial del
caso no estriba en atribuir un caracter relativa-
mente abstracto a la accion directa del perjudi-
cado frente al asegurador, prescindiendo de su
imprescindible componente causal, es decir, del
sustrato de la obligacion resarcitoria del asegu-
rador (la obligacion resarcitoria de un asegura-
dor de responsabilidad civil consiste en asumir
la obligacion resarcitoria de su asegurado), sino
en advertir que, desde el momento en gque nace
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la obligacion resarcitoria del agente dafioso, es
decir, desde el momento en que éste incurre en
responsabilidad (aquél en que, antes de morir,
estando vivo, realiza el hecho dafioso) surge,
naturalmente, la obligacién resarcitoria del ase-
gurador de esa responsabilidad, sin que ésta,
asumida ya como propia, aunque originada por
el hecho dafioso de la conductora asegurada,
resulte alterada por la vicisitud de signo heredi-
tario que, generada por la muerte de ella, afec-
te a la responsabilidad originada. Se halla asi un
fundamento técnico para la solucion que evita la
injusticia de que el asegurador se sustraiga al
cumplimiento de su obligacion de socorrer una
responsabilidad civil verdaderamente generada.

Finalmente, debe registrarse que el accidente
de autos se produjo en 2002, que la demanda se
dedujo en 2003, que la sentencia de primera ins-
tancia se dict6 en 2004 y que la de apelacion se
dicté en 2005. De acuerdo con la doctrina plenaria
sentada por las sentencias de 17 de abril de 2007,
las cuantias indemnizatorias que se fijaron fueron
las vigentes en la fecha del siniestro. En este caso,
no se impusieron al asegurador los intereses mora-
torios especiales del art. 20 LCS, ni tampoco los
ordinarios del 1108 C.c., sino solo los procesales
desde la fecha de la sentencia de primera instancia.
Esto significa que el crédito resarcitorio reconocido
al perjudicado quedé congelado, es decir, privado
de actualizacion, durante el periodo comprendido
entre la fecha del siniestro y la del inicio de la mora
procesal. En este caso, la marginacion del criterio
valorista propio de los créditos resarcitorios contra:
viene el principio institucional de la reparacion com-
pleta que recoge de forma descriptiva el art. 1.2 de
la LRC y SCVM y que positiviza de forma palmaria
el inciso segundo de la regla general 72 del apar-
tado primero del sistema valorativo. Si la primera
sentencia plenaria de 25 de marzo de 2010 impuso
los intereses al tipo legal del dinero desde la fecha
de la demanda (con una funcién actualizadora), no
se comprende por qué esta sentencia no adopto la
misma formula que, en este caso, habria evitado la
indicada congelacion de signo nominal.
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Tribunal Supremo

RESPONSABILIDAD CIVIL

Accidente de tréfico.
Prescripcion: computo
del plazo anual; desde
gue la sentencia firme
laboral concret6 el efecto
invalidante de la secuela.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1)
de 25 de mayo de 2010
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Resumen de antecedentes.

1. Con fecha 30 de noviembre de 1984 tuvo
lugar un accidente de circulacion consistente en la
salida de la calzada del vehiculo en el que viajaba
como ocupante D. Miguel. A resultas del siniestro, el
sefior Miguel sufri6 lesiones consistentes en fractu-
ra acufiamiento D6, D7 y D8, fractura conminuta de
mufieca, costales y de escapula derechas, por las
que recibi6 asistencia facultativa. Seguido juicio de
faltas, el mismo terminé con sentencia absolutoria
para el conductor denunciado, al considerarse for-
tuito el accidente, y se dicto titulo ejecutivo (auto de
17 de noviembre de 1986) en virtud del cual el per-
judicado fue indemnizado por la aseguradora Mutua
General Agropecuaria (a la que luego sucedio la de-
mandada, Mapfre Mutualidad de Seguros y Reasegu-
ros a Prima Fija) con el importe maximo sefialado en
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dicha resolucion (128.000 pesetas/769,30 euros),
cantidad, correspondiente a 160 dias de incapaci-
dad a razon de 800 pesetas diarias, que se calculd
con base en el informe de sanidad obrante en las
actuaciones penales (de fecha 25 de noviembre de
1985) en el que el médico forense indicaba que el
lesionado habia curado totalmente sin defecto ni de-
formidad. El perjudicado no impugné en su dia el
citado informe ni mostr6 oposicion al titulo ejecutivo
en el tramite de alegaciones.

2. Segun informe de vida laboral aportado por
la Tesoreria General de la Seguridad Social, una
vez dado de alta por las lesiones sufridas por el
accidente el perjudicado continu6 desempefiando
trabajos por cuenta ajena para distintas empresas
de manera practicamente ininterrumpida hasta me-
diados del afio 2001, acumulando durante dicho
periodo un total de 6355 dias trabajados.

3. El 27 de enero de 2000 se inicid un proceso
de incapacidad temporal por recidiva del menciona-
do siniestro, consistente en aplastamiento de D6,
D7 y D8, y mas marcada de D7, con aumento de
la cifosis dorsal y fusion de costillas con apdfisis
laterales izquierdas. Fue intervenido en febrero de
2000 con reduccion instrumentada de la cifosis y
artrodesis posterior desde D3 a D9.

4. Incoado expediente administrativo para deter-
minar la existencia de algin grado de incapacidad, el
Equipo de Valoracion de Incapacidades emiti6 infor-
me de valoracion médica en el que, tras exploracion
del aparato locomotor, se aprecian como deficien-
cias mas significativas: «secuelas fractura vértebras
dorsales, considerandole limitado para sobrecargas
moderadas-ligeras del raquis dorsal». Atendiendo a
dicha valoracion, por Resolucion de 13 de julio de
2001 la Direccién Provincial de Huelva del INSS le
declar¢ afecto de invalidez permanente en grado de
incapacidad permanente absoluta derivada del ac-
cidente de trabajo sufrido en 1984, con derecho a
una pension vitalicia mensual de 369.159 pesetas
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(2.218,69 euros). Esta resolucién fue recurrida por
la Mutua ante la jurisdiccion social que demandé la
declaracion de invalidez parcial o subsidiariamente
total, concluyendo el proceso definitivamente por
sentencia de 14 de marzo de 2003 del TSJ de An-
dalucia, declarada firme el 30 de abril de 2003, por
la que, desestimandose el recurso de suplicacion, se
confirma la resolucion dictada por el Juzgado de lo
Social, que, a su vez, habia desestimado la demanda
de la Mutua y ratificado los términos de la Resolucion
del INSS.

5. El 8 de marzo de 2004 el actor formuld
demanda de juicio declarativo ordinario en ejerci-
cio de accion directa del articulo 76 LCS contra
Mapfre en reclamacion de 285.596,77 euros
como indemnizacién por dafios y perjuicios deri-
vados del accidente ocurrido en el afio 84, —a ra-
zon de 41.247,59 euros por los dias de incapa-
cidad, 83.033,64 euros por las secuelas sufridas
y 161.315,54 como indemnizacién por invalidez—,
aplicando para el célculo de dichas sumas las cuan-
tias correspondientes a 2003, publicadas por Re-
solucion de la DGS de 20 de enero de 2003.

6. La aseguradora demandada opuso las ex-
cepciones de prescripcion y de pago, por cuanto
habia satisfecho el importe maximo fijado en el
auto de cuantia maxima que sigui6 al juicio penal.
En cuanto a la prescripcion, entendié que el plazo
de un afio del articulo 1968.2° CC habia transcu-
rrido a fecha de la demanda, pues debia compu-
tarse, bien desde la fecha en que fue conocida la
supuesta recaida (noviembre de 1999) o, en todo
caso, desde que el Equipo de Valoracién de Inca-
pacidades propuso una incapacidad permanente
absoluta en base a las secuelas no inicialmente
apreciadas (4 de julio de 2001). Con caracter sub-
sidiario rechazé la culpa del asegurado, por haber-
se producido el accidente de manera fortuita, tal
y como aprecié la sentencia absolutoria dictada
en el juicio de faltas, y negando que las secuelas
tuvieran relacion de causalidad con el siniestro.
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En cuanto a la cuantificacion de la indemnizacion
mostrd también su oposicion a la aplicacion de las
cuantias correspondientes a 2003 por entender
que debian aplicarse las correspondientes a la fe-
cha del accidente, en concreto las contenidas en el
Real Decreto 2690/1983, de 13 de octubre, que
s6lo contemplaba como concepto indemnizatorio
la gran invalidez y no la incapacidad laboral.

7. Tanto el Juzgado de Primera Instancia
como la Audiencia desestimaron la demanda apre-
ciando la excepcion de prescripcién. La sentencia
de la Audiencia declara que el perjudicado tuvo
conocimiento definitivo de su recaida cuando se
le notificd la Resolucién del INSS (mediados del
2001) momento en que, por conocer el alcance
de las lesiones y secuelas vinculadas al sinies-
tro, estaba en disposicion de deducir la accion
de responsabilidad por culpa extracontractual del
articulo 1902 CC. Afade que dicho instante es el
gue debe tomarse en cuenta como dia inicial del
cémputo del plazo de prescripcion fijado en el ar-
ticulo 1968.2° CC, el cual se encontraba amplia-
mente superado cuando el interesado presenté la
demanda iniciadora del presente procedimiento
(marzo de 2004).

8. Contra la sentencia de apelacion se inter-
pone recurso de casacion la representacion del
demandante al amparo del ordinal 2° del articulo
477.2 LEC por medio de dos motivos, de los cua-
les solo ha sido admitido el que denuncia la infrac-
cién de los articulos 1968.2° y 1969 CC.

SEGUNDO.- Enunciacion del motivo de casa-
cion.

El Unico motivo admitido se introduce con la
siguiente férmula:

«Con el presente recurso se denuncia la infrac-
cién de los articulos 1968.2° y 1969 del Cddigo
Civil».

El motivo se funda, en sintesis, en que, para
reclamar dafios y perjuicios derivados de culpa ex-
tracontractual es imprescindible en la LEC —cuyo
articulo 219 no admite condenas con reserva de
liguidacién— conocer con exactitud la entidad del
dafio y su cuantificacion, razén por la cual, en el
presente caso, ha de tomarse como dies a quo [dia
inicial] del plazo de prescripcion anual el de la firme-
za de la sentencia dictada por la Sala de lo Social
del TSJ de Andalucia (30 de abril de 2003) y no el
de la resolucion del INSS. Esta tesis, segun explica,
no solo se compadece mejor con la interpretacién
restrictiva de la prescripcién, sino también con la
circunstancia, a su juicio impeditiva para deducir
con anterioridad la demanda, de que hasta el 2 de
marzo de 2004 no se supo por la parte demandan-
te quién era la aseguradora civilmente responsable
de los dafios que se reclaman.

El motivo debe ser estimado

TERCERO.- Dia inicial del plazo de prescrip-
cién para la reclamacion por secuelas a las que no
resulta aplicable el Sistema de Valoracion de dafios
personales en accidentes de circulacion.

A) Los dafios objeto del proceso no estan su-
jetos en su valoracion al Sistema de Valoracion
establecido en la LRCSCVM, por ser el siniestro
de circulacion muy anterior a la implantacion del
expresado sistema del afio 1995. Dicho sistema,
segun la jurisprudencia de esta Sala, comporta un
régimen especial en orden al momento de determi-
nacion del valor del punto aplicable, el cual debe
fijarse en el momento del alta definitiva, entre otras
razones, porque este es el kmomento en que las
secuelas, el propio accidente han quedado deter-
minadas [...], momento en que, ademas, comien-
za la prescripcion de la accion para reclamar la
indemnizacién, segun reiterada jurisprudencia de
esta Sala», lo que no excluye que en atencion a
las circunstancias especiales concurrentes en ca-
sos determinados pueda apreciarse que el plazo
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de prescripcion se inicia en un momento posterior
por resultar necesarias ulteriores comprobaciones
para determinar el alcance de las secuelas (como
ocurre en el caso resuelto en la STS de 20 de mayo
de 2009, RC n° 328/2005).

B) Segun reiterada jurisprudencia, de la que
es reciente ejemplo la STS de 27 de mayo de
2009, RC n° 2933/2003, la determinacion del
dies a quo para el cémputo del plazo de prescrip-
cion para el ejercicio de las acciones correspon-
de en principio a la Sala de instancia, en cuanto
esta estrechamente ligada a la apreciacion de los
hechos que entra dentro de sus facultades ex-
clusivas. Este juicio factico solo es susceptible
de ser revisado por el cauce procesal pertinente,
gue, como sefiala la STS de 15 de octubre de
2008, RC n° 2127/2003, no es el propio de este
recurso de casacion, sino el extraordinario por in-
fraccién procesal cuando proceda. Sin embargo,
junto al aspecto factico, la determinacion del dies
a quo para el cémputo del plazo de prescripcion
presenta una dimension eminentemente juridica,
relacionada con la correcta aplicacion e interpre-
tacion de la normativa y jurisprudencia aplicables.
Ejemplo de ello lo encontramos en relacién al
cémputo de la prescripcion cuando se trata de
responsabilidad extracontractual por lesiones su-
fridas por una persona de las que derivan secue-
las, respecto del cual la decision de la sentencia
de instancia ha sido revisada por esta Sala en
varias ocasiones.

En estos casos, es reiterada la doctrina ju-
risprudencial de que no puede entenderse como
fecha inicial del computo la del alta en la enferme-
dad, sino la de la determinacion del efecto de inva-
lidez de las secuelas, es decir, el momento en que
gueda determinada la incapacidad o los defectos
permanentes originados, pues hasta que no se co-
noce su alcance no puede reclamarse con base en
ellas, ya que es en ese momento cuando el perju-
dicado tiene un conocimiento preciso de la entidad
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de los perjuicios (SSTS de 20 de mayo de 2009,
14 de julio de 2008, 3 de octubre de 2006, 20 de
septiembre de 2006, 22 de julio de 2003, 13 de
febrero de 2003, 22 de enero de 2003 y 13 de
julio de 2003).

En el caso examinado se presenta la parti-
cularidad de la existencia de una decision inicial
declarando la incapacidad laboral, la cual resulta
controvertida, incluso mediante su impugnacion
ante la jurisdiccién social. Se plantea la cuestion
de si ha de entenderse agotado el conocimiento
del dafio en el primer momento o por el contrario,
debe esperarse para computar la prescripcion a la
fecha en que recay6 resolucién firme resolviendo la
controversia.

En torno a esta segunda cuestion, que es so-
bre la que gira la controversia planteada en este
recurso, la doctrina de esta Sala, presente entre
otras, en las SSTS de 20 de septiembre de 2006,
RC n° 4546/1999, y 22 de julio de 2008, RC n°
430/2002 entiende que cuando se ha seguido
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expediente para dirimir definitivamente cuales han
sido las consecuencias de repercusion de las lesio-
nes en la capacidad laboral del trabajador ha de
estarse a la resolucion que resuelve definitivamen-
te esta cuestion, pues solo entonces el perjudica-
do dispone definitivamente de un dato «valoracién
de la incapacidad» que afecta esencialmente a la
determinacion del dafio padecido y, por ende, a la
reclamacion de la indemnizacién.

Esta doctrina obedece, en atencion al principio
de indemnidad, a la necesidad de preservar el de-
recho del perjudicado a ser integramente resarcido
en situaciones en que no ha podido hasta entonces
conocer en su totalidad el alcance de su dafio, por
causas en modo alguno imputables a su persona
0 comportamiento (SSTS 2 de enero de 1991, 6
de octubre de 1992, 30 de noviembre de 1999, 3
de marzo de 1998 y 12 de junio de 2009, RC n°
2287/2004).

CUARTO.- Aplicacién de la doctrina al caso
objeto de enjuiciamiento.

jurisprudencia

La aplicacion de la anterior doctrina, ante la
necesidad de optar entre dos fechas declaradas
probadas, la fecha de la resolucion del INSS (13 de
julio de 2001) y la sentencia firme que puso fin al
procedimiento laboral (14 de marzo de 2003), que
se plantea la sentencia recurrida en el sentido de
que desde que se dicté resolucion por la Seguri-
dad Social sobre incapacidad permanente absoluta
del actor a consecuencia de recidiva del accidente
sufrido en el afio 1984 el interesado tuvo perfecto
conocimiento del dafio para su salud derivado del
accidente, lo que situaria en ese instante el comien-
zo del plazo de un afio al que se refiere el articulo
1968.2° CC, sin necesidad de esperar a que la ju-
risdiccion social se pronunciara sobre el grado de
invalidez, pues la resolucion del INSS se impugné
solo por la Mutua y de la resolucion judicial solo
dependia la cuantia de la prestacién o pensién que
debia percibirse.

La Sala no comparte este criterio, pues entien-
de que la reclamacion de la indemnizacion por el
concepto de invalidez dependia de que de modo
definitivo se dilucidara por el orden social la concre-
ta incapacidad que afectaba al interesado, pues,
por mas que los parametros de la indemnizacion
puedan ser distintos en cada jurisdiccion, o que la
social tome en consideracion el grado de invalidez
a efectos prestacionales, la invalidez, como mani-
festacion del dafio para la salud y, por ende, en
cuanto concepto susceptible de ser indemnizado
también en via civil por la referida compatibilidad
(el Sistema de Valoracion introducido por el Anexo
de la Disposicién Adicional 82 de la Ley 30/1995,
de 8 de noviembre, contempla las lesiones perma-
nentes que constituyan una incapacidad para la
ocupacion o actividad habitual de la victima dentro
de la Tabla IV, como un factor de correccién cuya
cuantificacién depende de su graduacion) debia ser
determinada en sus términos méas precisos a fin
de que el conocimiento exacto del perjuicio sufrido
permitiera al interesado reclamar detalladamente
su resarcimiento. No puede operar en contra del
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lesionado la falta de determinacion definitiva de
esa incapacidad laboral, ni siquiera cuando, como
acontece, la impugnacién en la jurisdiccion social
es promovida por otra persona o entidad ajena al
trabajador lesionado (en este caso la Mutua), ni por
la circunstancia de que finalmente la resolucion que
la califica de modo firme se limite a ratificar los tér-
minos en que quedo determinada por la resolucién
administrativa inicial, ya que entender lo contrario
equivaldria a hacer depender la determinacion del
plazo de prescripcion del éxito o fracaso de la pre-
tension impugnatoria.

QUINTO.- Estimacion del recurso.

De conformidad con el articulo 487.2° LEC,
al tratarse de un recurso de casacion formula-
do al amparo del nimero 2° del apartado 2 del
articulo 477, entendiéndose fundado el mismo,
procede casar la resolucion impugnada. Es pro-
cedente devolver las actuaciones al tribunal de
apelacién para que dicte nueva sentencia en la
gue, no pudiendo tener ya la accion civil por pres-
crita, se pronuncie sobre todas las demas cues-
tiones planteadas. La reposicion de actuaciones
encuentra justificacion en el articulo 487.2 LEC,
gue no la excluye para los recursos de casacion
de los nimeros 1° y 2° del articulo 477.2 LEC y
en la consideracion de que una solucién distinta
traeria consigo que el asunto quedara privado de
la segunda instancia.

SEXTO.- De conformidad con el articulo 398
LEC, en relacion con el articulo 394 LEC, no proce-
de imponer las costas del recurso.

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

FALLAMOS

1. Ha lugar al recurso de casacion interpuesto
por la representacion procesal de D. Miguel, contra
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la sentencia dictada en grado de apelacién por la
Audiencia Provincial de Huelva, Seccion 12, en el
rollo de apelacion numero 164/05, de fecha 15
de junio de 2005, dimanante del juicio ordinario n°
124/04, del Juzgado de Primera Instancia nimero
2 de La Palma del Condado, cuyo fallo dice literal-
mente:

«Fallamos». Desestlmar el recurso interpuesto
por la representacion procesal de D. Miguel, contra
la sentencia dictada el quince de febrero de dos
mil cinco en el asunto a que se refiere el rollo de
Sala arriba citado, por el Sr. Juez del Juzgado de
Primera Instancia nimero 2 de La Palma del Con-
dado y confirmarla integramente. Con imposicién
al apelante de las costas de su recurso».

2. Casamos la anterior sentencia, que declara-
mos sin valor ni efecto alguno.

3. En su lugar, ordenamos reponer las actua-
ciones al momento anterior a dictar sentencia de
apelacion, con el fin de que la Audiencia Provincial,
no pudiendo apreciar la prescripcién de la accion,
dicte nueva sentencia.

4. No ha lugar a imponer las costas del recur-
so de casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, que se inser-
tara en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al
efecto las copias necesarias, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos Juan Antonio Xiol Rios.
Romén Garcia Varela. Francisco Marin Castan.
José Antonio Seijas Quintana. Encarnacion Roca
Trias. Rafael Gimeno-Bayén Cobos. Rubricado.
PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior
sentencia por el EXCMO. SR. D. Juan Antonio Xiol
Rios, Ponente que ha sido en el tramite de los
presentes autos, estando celebrando Audiencia
Publica la Sala Primera del Tribunal Supremo, en
el dia de hoy; de lo qgue como Secretario de la
misma, certifico.
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a sala primera del Tribunal Supremo

continda su labor interpretativa de cues-

tiones debatidas y repetidas. La STS de
25/05/2010, ponente D. Juan Antonio Xiol
Rios, ha estimado el recurso de casacion que
interpone el demandante de reclamacién por
dafios y perjuicios sufridos en accidente de
trafico ocurrido en 1984, con auto de cuantia
maxima en 1986, resolucién sobre la incapa-
cidad laboral de 13/07/2001, que recurrida
por la mutua serfa confirmada el 14/03/2003
por el TSJ. La demanda de interpuso el
08/03/2004, y tanto el juzgado como la au-
diencia provincial estimaron la prescripcion
alegada por los demandados.

“En estos caso, es reiterada la doctrina
jurisprudencial de que no puede entenderse
como fecha inicial del computo la del alta en
la enfermedad, sino la de la determinacion
del efecto de invalidez de las secuelas, pues
hasta que no se conoce su alcance no pue-
de reclamarse con base en ellas, ya que es
en ese momento cuando el perjudicado tiene
un conocimiento preciso de la entidad de los

perjuicios”. “(...) ha de estarse a la resolucion

Andrés Lépez Jiménez
Abogado

gue resuelve definitivamente esta cuestion,
pues solo entonces el perjudicado dispone
definitivamente de un dato de ‘valoracién de
la incapacidad’ que afecta esencialmente a la
determinacion del dafio padecido y, por ende,
a la reclamacion de la indemnizacion”. Porque
no “puede operar en contra del lesionado la
falta de determinacion definitiva de esa incapa-
cidad laboral, ni siquiera cuando, como aconte-
ce, la impugnacion en la jurisdiccién social es
promovida por otra persona o entidad ajena al
trabajador lesionado (en este caso la Mutua),
ni por la circunstancia de gue finalmente la re-
solucién que la califica de modo firme se limite
a ratificar los términos en que quedd determi-
nada por la resolucién administrativa inicial, ya
que entender lo contrario equivaldria a hacer
depender la determinacion del plazo de pres-
cripcion del éxito o fracaso de la pretension
impugnatoria”.

Es claro el argumento: el momento inicial es
aquel en que se conocen definitivamente el alcan-
ce de las secuelas (0 sus consecuencias incapa-
citantes), porque solo desde entonces se puede
cuantificar el dafio y formular reclamacion.

jurisprudencia
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Al dia siguientes (STS 1?3, 26/05/2010,
ponente D. Juan Antonio Xiol Rios) se dicta
otra sentencia sobre idéntica cuestion. Esta
vez desestima el recurso de casacion y man-
tiene la prescripcion declarada. El supuesto
de hecho consiste en un lesionado con mate-
rial de osteosintesis que interpone demanda
después de su retirada, habiendo transcurri-
do méas de un afio desde la consolidacion de
la sanidad. Juzgado y Audiencia estimaron la
prescripcion, y el TS la mantiene. “Esta Sala
tiene declarado que la prescripcion de la ac-

cion para reclamar por secuelas se inicia con
la determinacién de su alcance o de los de-
fectos permanentes originados, puesta hasta

qgue no se determina ese alcance no puede
reclamarse por ellas”. “En el caso de autos la
sentencia recurrida hace coincidir el comien-
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zo del plazo de prescripcion con el momento
de estabilizacién de las lesiones, puesto que
no se da la situacion factica que, de concu-
rrir, y segln la doctrina invocada por la parte
recurrente, permitiria situar el dia inicial del
computo mas alla de la fecha de sanidad (en
concreto, en la fecha en que se le retird el
material de osteosintesis)”.

Entiendo que ambas sentencias se com-
plementan. La fecha inicial coincide con aque-
lla en que es posible conocer definitivamente el
alcance del dafo, que puede demorarse cuan-
do estamos pendientes de que se declaren si-
tuaciones de incapacidad laboral, pero que no
se altera, sin embargo, por actuaciones poste-
riores que en nada modifican la previa determi-
nacion secuelar.
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Responsabilidad civil
profesional de abogado.
Falta de imputacién objetiva.
Se desestima.

Sentencia Tribunal Supremo (Sala 12),
de 27 de mayo de 2010.
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Resumen de antecedentes.

1. Una persona presenté demanda de respon-
sabilidad civil reclamando una indemnizacion de
180.303 euros contra un abogado y su asegura-
dora imputando a aquél una actuacion negligente
en la actuacion procesal encaminada a exigir las
responsabilidades en que pudieron haber incurrido
los médicos y la Clinica Nuestra Sefiora de Belén,
donde fue atendido, por la amputacion de su pier-
na derecha al manifestarse una gangrena gaseosa
durante su estancia hospitalaria.

2. La negligencia imputada a letrado se funda-
ba, entre otros motivos, en (a) la presentacién ex-
temporanea del recurso de reforma contra el auto
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de archivo de las actuaciones penales; (b) la no-
aportacioén en el proceso civil posterior de determi-
nado informe médico favorable; (c) la exculpacién
de los doctores en el tramite de conclusiones; d)
la no aportacion al proceso civil de una cinta mag-
netofénica que contenia una conversacion con el
cirujano; (e) la no admision del recurso de casacion
por sefialar como indeterminada la cuantia de la de-
manda; (f) el rechazo de la reapertura de la querella
criminal por estimar prescrita la accion.

3. La sentencia de primera instancia desesti-
mo la demanda.

1. La sentencia de apelacion confirmé la de
primera instancia fundandose, en sintesis, en que
(a) la no admisién del recurso de reforma se fundé
en una interpretacion jurisprudencial recientemente
instaurada y la via penal no fue indtil, pues permi-
tié la identificacion del personal sanitario y la apor-
tacion de antecedentes de datos para el proceso
civil; (b) el informe que dejo de aportarse no tenia
caracter esencial, pues se contaba con un exten-
so informe forense y con el dictamen del Instituto
Anatomico-forense; (c) el valor procesal de la gra-
bacion era exiguo y su utilizacién habria resultado
contraproducente por tratarse de una cinta fraudu-
lenta y no integra; (d) la exculpacion de los médicos
en el tramite de conclusiones después de formular
posiciones en prueba de concesién tendentes a su
exculpacion puede tener su justificacion en la estra-
tegia procesal encaminada a lograr la inculpacién
del personal de la clinica.

2. Contra esta resolucién se interpuso recurso
de casacion por la parte demandante, el cual ha
sido admitido al amparo del articulo 477.2.2° LEC,
por razon de la cuantia.

SEGUNDO.- Enunciacion del motivo primero.

El motivo primero se introduce con la siguiente
formula:
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-

Motivo primero. «La sentencia impugnada vul-
nera por inaplicacion los articulos 1544, 1258,
1001 y 1104 todos ellos del Cadigo Civil en re-
lacién con los articulos 53, 54 y 102 del Estatuto
de la Abogacia vigente al acaecimiento de los he-
chos».
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El motivo se funda, en sintesis, en que (a) la ex-
temporanea interposicién del recurso de reforma
contra el auto de archivo de las diligencias lesiond
el derecho del actor a obtener la tutela judicial efec-
tiva, pero la sentencia no ha tenido en cuenta esta
jurisprudencia segun la cual esta privacién ocasio-

jurisprudencia

na un dafio moral y ha basado la desestimacién
de la pretension del recurrente en desconocerse
el resultado final del pleito civil; (b) la exculpacién
de los médicos demandados en via civil en tramite
de conclusiones, con una prueba de confesion fa-
vorable a éstos, para retomar contradictoriamente
en la segunda instancia el argumento de su respon-
sabilidad impidié a la Sala declarar su responsabi-
lidad; (c) la extemporéanea utilizacion en la solicitud
de reapertura del proceso penal de la cinta mag-
netofénica grabada de la conversacion mantenida
con el cirujano por el abogado junto con su cliente
demuestra que debio aportarse en el proceso civil,
en consonancia con la relevancia de su contenido.

TERCERO.- La responsabilidad profesional
del abogado.

A) La responsabilidad civil profesional del
abogado exige, en primer término, el incumpli-
miento de sus deberes profesionales. En el caso
de la defensa judicial estos deberes se cifien al
respeto de la lex artis [reglas del oficio], esto
es, de las reglas técnicas de la abogacia comun-
mente admitidas y adaptadas a las particulares
circunstancias del caso. La jurisprudencia no ha
formulado con pretensiones de exhaustividad una
enumeracion de los deberes que comprende el
ejercicio de este tipo de actividad profesional del
abogado. Se han perfilado Unicamente a titulo de
ejemplo algunos aspectos que debe comprender
el ejercicio de esa prestacion: informar de la gra-
vedad de la situacion, de la conveniencia o no de
acudir a los tribunales, de los costos del proceso
y de las posibilidades de éxito o fracaso; cumplir
con los deberes deontoldgicos de lealtad y ho-
nestidad en el desempefio del encargo; observar
las leyes procesales; y aplicar al problema los
indispensables conocimientos juridicos (STS de
14 de julio de 2005).

La jurisprudencia ha establecido que, tratan-
dose de una responsabilidad subjetiva de carac-
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ter contractual, la carga de la prueba de la falta
de diligencia en la prestacion profesional, del
nexo de causalidad con el dafio producido, y de
la existencia y del alcance de éste corresponde
a la parte que demanda la indemnizacion por in-
cumplimiento contractual (SSTS de 14 de julio de
2005, RC n° 971/1999, 21 de junio de 2007, RC
n° 4486/2000).

B) Es preciso, en segundo término, que haya
existido un dafio efectivo. Cuando el dafio por el
que se exige responsabilidad civil consiste en la
frustracion de una accion judicial, el caracter ins-
trumental que tiene el derecho a la tutela judicial
efectiva determina que, en un contexto valorativo,
el dafio deba calificarse como patrimonial si el ob-
jeto de la accion frustrada tiene como finalidad la
obtencién de una ventaja de contenido econémi-
co, cosa que implica, para valorar la procedencia
de la accion de responsabilidad, el deber de urdir
un célculo prospectivo de oportunidades de buen
éxito de la accién frustrada (pues puede concurrir
un dafio patrimonial incierto por pérdida de opor-
tunidades: SSTS de 26 de enero de 1999, 8 de
febrero de 2000, 8 de abril de 2003 y 30 de mayo
de 2006). El dafio por pérdida de oportunidades
es hipotético y no puede dar lugar a indemnizacion
cuando no hay una razonable certidumbre de la
probabilidad del resultado. La responsabilidad por
pérdida de oportunidades exige demostrar que el
perjudicado se encontraba en una situacion factica
0 juridica idonea para realizarlas (STS de 27 de
julio de 2006).

Este criterio impone examinar si, como con-
secuencia del incumplimiento de las reglas del ofi-
cio, que debe resultar probada, se ha producido
~Siempre que no concurran elementos ajenos sufi-
cientes para desvirtuar su influencia en el resultado
dafioso, como la dejadez de la parte, la dificultad
objetiva de la posicion defendida, la intervencion de
terceros o la falta de acierto no susceptible de ser
corregida por medios procesales de la actuacién
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judicial- una disminucién notable y cierta de las po-
sibilidades de defensa de la parte suficiente para
ser configurada como un dafio que debe ser resar-
cido en el marco de la responsabilidad contractual
gue consagra el articulo 1101 CC (STS 23 de julio
de 2008, RC n° 98/2002).

C) En tercer término, es menester que exista un
nexo de causalidad entre el incumplimiento de los
deberes profesionales y el dafio producido, y que
éste sea imputable objetivamente, con arreglo a los
principios que pueden extraerse del ordenamiento
juridico, al abogado. El juicio de imputabilidad en
gue se funda la responsabilidad del abogado exige
tener en cuenta que el deber de defensa no implica
una obligacion de resultado, sino una obligacion de
medios, en el sentido de que no comporta, como
regla general, la obligacion de lograr una estima-
cién o una resolucién favorable a las pretensiones
deducidas o a la oposicion formulada contra las
esgrimidas por la parte contraria, pues esta depen-
derd, entre otros factores, de haberse logrado la
conviccion del juzgador (SSTS de 14 de julio de
2005, 14 de diciembre de 2005, 30 de marzo de
2006, 30 de marzo de 2006, RC n° 2001/1999,
26 de febrero de 2007, RC n® 715/2000, entre
otras).

La propia naturaleza del debate juridico que
constituye la esencia del proceso excluye que
pueda apreciarse la existencia de una relacién
causal, en su vertiente juridica de imputabilidad
objetiva, entre la conducta del abogado y el re-
sultado dafioso, en aquellos supuestos en los
cuales la produccién del resultado desfavorable
para las pretensiones del presunto dafiado por
la negligencia de su abogado debe entenderse
como razonablemente aceptable en el marco del
debate juridico procesal y no atribuible directa-
mente, aun cuando no pueda afirmarse con ab-
soluta seguridad, a una omision objetiva y cier-
ta imputable a quien ejerce profesionalmente la
defensa o representacion de la parte que no ha
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tenido buen éxito en sus pretensiones (STS de 30
de noviembre de 2005).

No es necesario que se demuestre la exis-
tencia de una relacion de certeza absoluta sobre
la influencia causal en el resultado del proceso
del incumplimiento de sus obligaciones por par-
te del abogado. No puede, sin embargo, recono-
cerse la existencia de responsabilidad cuando
no logre probarse que la defectuosa actuacion
por parte del abogado al menos disminuy6 en
un grado apreciable las oportunidades de éxito
de la accion. En caso de concurrir esta disminu-
cion podré graduarse su responsabilidad segun
la proporcién en que pueda fijarse la probabili-
dad de contribucion causal de la conducta del
abogado al fracaso de la accion.

CUARTO.- Inexistencia de responsabilidad
profesional del abogado.

En el caso examinado no se advierte que la
sentencia recurrida incurra en las infracciones
legales que se le imputan, en virtud de los si-
guientes argumentos, que se disponen siguien-
do la sistemética del motivo del recurso, cuya
fundamentaciéon se ha sistematizado en el FJ
segundo:

A) La extemporanea interposicion del recur-
so de reforma obedece, segln la sentencia re-
currida, en una argumentacién que no ha sido
desmentida por la parte recurrente, a la exis-
tencia de una nueva interpretacién por parte de
la Sala a quien el recurso se dirigia, por lo cual
debe entenderse que la no-admision no resulta
inaceptable en el seno de las incidencias pro-
pias de un debate procesal. Por otra parte, la
sentencia afirma que la via penal no fue inutil,
pues, aunque no terminé con condena alguna,
permitié formar antecedentes Utiles para el ejer-
cicio de la accion civil. De su argumentacion se
deduce, ademas, que, a la vista del desarrollo

del proceso civil, la via penal tenia muy escasas
posibilidades de éxito.

La parte recurrente mantiene que la simple
frustracion del recurso de reforma, indepen-
dientemente de sus consecuencias, comporta
la existencia de un dafio moral, pero esta afir-
macion no se compadece con la doctrina ante-
riormente recogida.

En suma, los criterios de falta de imputabili-
dad objetiva del dafio a la conducta del abogado
y de falta de oportunidades procesales de obte-
ner éxito en el ejercicio de la accion impiden la
estimacion del motivo en este punto.

B) La forma de plantear la confesién judicial
de los médicos y su exculpacién en el tramite
de conclusiones en el proceso civil obedece, se-
gun recoge la sentencia recurrida, a una posible
orientacion técnica de la defensa encaminada, a
la vista de los antecedentes jurisprudenciales, a
lograr la condena del establecimiento sanitario
por falta de los debidos cuidados del paciente y
justificada por la dificultad para obtener la con-
dena de los médicos, dadas las caracteristicas
de la enfermedad sufrida.

Segln la parte recurrente esta orientacion se-
guida por el abogado que asumié su defensa impi-
dié que pudiera declararse la responsabilidad de los
médicos y trata de demostrar esta afirmacién po-
niendo de manifiesto que en la apelacion se alegé la
responsabilidad de éstos. Sin embargo, debe acep-
tarse la explicacién de la sentencia recurrida en el
sentido de que, una vez desestimada la demanda en
primera instancia, resultaba razonable agotar todas
las posibilidades en la segunda alegando también la
responsabilidad de los médicos, aunque fueran es-
casas las posibilidades de lograr su condena.

En suma, la falta de imputabilidad objetiva del
resultado producido al abogado, demostrado en
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este caso por el hecho de que dicho resultado es
aceptable en el marco de las incidencias propias
del debate procesal, determina la desestimacion
del motivo de casacioén en este punto.

C) La cinta magnetofonica en la que se reco-
ge una conversacion con el cirujano no compor-
taba, en su version integra, segun la sentencia
recurrida, el reconocimiento de la negligencia de
los médicos demandados, como la parte recu-
rrente pretende. Por otra parte, dadas las condi-
ciones de dudosa compatibilidad con el respeto
al derecho a la intimidad personal en que se ha-
bia obtenido, podia resultar aconsejable su no-
presentacion. La parte recurrente considera con-
tradictoria con la no presentacién en el proceso
civil el hecho de haberla utilizado para intentar
reabrir posteriormente el proceso penal; pero,
como pone de relieve la sentencia recurrida, el
fracaso de la accion civil pudo justificar la con-
ducta procesal del abogado en un intento por
agotar todos los medios.

En suma, la no presentacion de la cinta mag-
netofénica en el proceso civil resulta aceptable
en el marco de la orientacién de la defensa y
de las incidencias del debate procesal y esta cir-
cunstancia determina la desestimacion del moti-
vo de casacion en este punto.

D) No es necesario argumentar sobre otros
aspectos en los que se fundé la demanda rela-
cionados con la no-admision del recurso de casa-
cion por razén de la cuantia y con la prescripcion
de la accion penal, por no haber sido mantenidas
en la fundamentacion del recurso de casacion.

QUINTO.- Desestimacion del recurso.

La desestimacion del recurso de casacion
comporta la procedencia de confirmar la senten-
cia impugnada de acuerdo con el articulo 487
LEC y de imponer las costas a la parte recurren-
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te, en virtud de lo dispuesto en el articulo 394.1
LEC, en relacion con el 398 LEC.

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

FALLAMOS

1. Se desestima el recurso de casacion inter-
puesto por la representacion procesal de D. Benigno
contra la sentencia de 10 de octubre de 2006 dictada
por la Seccion 22 de la Audiencia Provincial de Murcia
en el rollo de apelacion n® 442/2005, cuyo fallo dice:

«Fallamos».

Que desestimando el recurso de apelacion inter-
puesto por D. Benigno contra la sentencia de 5 de
septiembre de 2005 dictada por el Juzgado de Prime-
ra Instancia n® Dos de Murcia en el juicio ordinario n°
339/05, confirmamos dicha resolucién en todos sus
pronunciamientos, salvo el atinente a costas, de las
gue no se hace expresa imposicion».

2. No ha lugar a casar por los motivos formula:
dos la sentencia recurrida, que resulta confirmada con
este alcance.

3. Se imponen las costas del recurso de casacion
a la parte recurrente.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara
en la COLECCION LEGISLATIVA paséandose al efecto
las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos Juan Antonio Xiol Rios. Roman Garcia Varela.
Francisco Marin Castan. Jose Antonio Seijas Quintana.
Encarnacion Roca Trias. Rafael Gimeno-Bayon Cobos.
Rubricado. PUBLICACION.-Leida y publicada fue la an-
terior sentencia por el EXCMO. SR. D. Juan Antonio
Xiol Rios, Ponente que ha sido en el tramite de los
presentes autos, estando celebrando Audiencia Publi-
ca 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:

o

a Sala Primera de nuestro Tribunal Su-

premo analiza detalladamente en esta

sentencia cudles son los requisitos que
deben apreciarse en la conducta profesional de
un letrado, para que ésta pueda ser calificada
de actuacion negligente. Para ello, aprovecha
el supuesto de hecho objeto de casacion, en el
que la demanda dirigida contra el letrado parte
de distintas actuaciones realizadas por el mis-
mo en la defensa del que fuera su cliente, las
cuales, a criterio de la parte actora, y dado que
finalmente no consiguieron la estimacion de sus
pretensiones, han generado la responsabilidad
profesional del mismo dada su negligencia.

En este sentido, la Sala entiende que la
responsabilidad civil profesional del abogado
es una responsabilidad subjetiva de caracter
contractual, lo que exige que la parte que alega
dicha responsabilidad debe probar que aquel
ha incumplido con los deberes que le impone
la llamada lex artis, ademas, que dicho incum-
plimiento ha generado un dafio para por el cual
se reclama y que ese dafio esta determinado,
y finalmente debera probar que existe una re-
lacién de causalidad entre la actuacion negli-
gente imputada al letrado y el dafio realmente
producido.

M2 Carmen Ruiz-Matas Roldan
Abogada

En cuanto a la necesidad de acreditar el in-
cumplimiento de los deberes profesionales del
letrado, no basta con imputar, como sucede
en este supuesto, la frustracién de un recurso
dada su extemporaneidad, o cualquier otra ac-
tuacién contraria a la opinion del que ahora re-
clama, sino que habra de acreditarse que dicha
frustracion se debi6 a una dejadez por parte del
imputado y que por tanto no se trata de una
decision encaminada dentro de los medios em-
pleados para la defensa del asunto. Y asimis-
mo con cualquier otra actuacién negligente que
se pretenda imputar al letrado, puesto que su
conducta, ain contraria finalmente a las preten-
siones de su cliente, puede considerarse acep-
table en el marco de las incidencias propias del
debate procesal, motivo por el cual en modo al-
guno podra ser constitutiva de responsabilidad
profesional.

El segundo requisito que debe concurrir
para apreciar la existencia de responsabilidad
profesional, es la existencia de un dafio efec-
tivo, en este punto, que es donde la presente
materia ofrece mas complejidad a la hora de de-
terminar cuél es el dafio producido ante la exis-
tencia de negligencia profesional del letrado, la
Sala considera gue el dafio producido es la frus-
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tracion de la accion judicial, entendida como el
perjuicio causado al cliente al no haber podido

acceder de forma correcta y en condiciones
optimas al ejercicio de la tutela judicial efectiva.
En este sentido, el Tribunal Supremo entiende
que solo cuando existe un calculo cierto de pro-
babilidades de que aquella accién hubiera sido
estimada, serd cuando el dafio debera ser in-
demnizado. Para ello se acepta entrar a valorar
cudles eran las expectativas de éxito del cliente
y si éste se encontraba en una situacion factica
y juridica idénea para conseguir su pretension,
y s6lo cuando la actuacion del letrado, previo el
incumplimiento de sus deberes profesionales,
haya influido de forma decisiva en la pérdida de
tales expectativas, sera cuando proceda indem-
nizar al existir responsabilidad profesional.

Por ultimo, se exige la existencia de un
nexo causal entre la actuacion del letrado con
incumplimiento de sus deberes y el dafio pro-
ducido y por el cual se reclama, de forma que
si dicho nexo causal no existiera, aln a pesar
de concurrir el incumplimiento de deberes e
incluso el dafio reclamado, no procedera la
condena del letrado por no existir responsabi-
lidad del mismo en el resultado. Asi, el juicio
de imputabilidad que debe realizarse a la hora
de analizar la supuesta responsabilidad profe-
sional del letrado, exige comprobar si actud
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empleando para ello todos los conocimientos y
medios de defensa a su alcance, puesto que Si
asi lo hizo'y aiin a pesar de que el resultado sea
negativo, no existira responsabilidad, dado que
la obligacion del letrado es una obligacion de
medios y no de resultado, lo que significa que
este no asume en modo alguno la consecucion
de un determinado resultado, ya que entre otras
cosas éste va a depender “de haberse logrado
la conviccion del jugador.”

El andlisis de la materia realizado en esta
sentencia, entiendo que constituye una herra-
mienta para el estudio y el trabajo diario que
pueda presentarse en supuestos de negligencia
profesional de abogados, puesto que de forma
clara y concluyente, y sin divagar en distintas
teorias sobre el dafio, como sucede en muchas
ocasiones en las resoluciones que tratan esta
materia, determina cuales son los elementos
claves que deben concurrir para que pueda
estimarse la existencia de responsabilidad, asi
como la forma en la que tales elementos debe
ser interpretada, descartando aquellos supues-
tos en los que, aunque pudiera existir incumpli-
miento de los deberes profesionales del letrado,
dejen de concurrir el resto de requisitos que ge-
neran la existencia de responsabilidad, circuns-
tancia esta que entiendo abre mucho mas el
campo de la defensa para tales asuntos.
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Tribunal Supremo

RESPONSABILIDAD CIVIL

Sistema legal de Valoracién
del Dafo. Lucro Cesante.
Indemnizaciones no
contenidas en el baremo.
Doble tramo en la aplicacion
del interés del articulo 20 de
la LCS
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Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1)
de 31 de mayo de 2010
Ponente: Excmo. Sr. D.José Antonio Seijas Quintana

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Como consecuencia de un acci-
dente de circulacién ocurrido el dia 16 de marzo de
1999, Don Serafin sufrié lesiones y secuelas que
le han comportado un grado de minusvalia del 65%
calificada de incapacidad permanente absoluta que
le inhabilitan para la realizacion de cualquier ocupa-
cién o actividad. Dofa Flor y Don Marino, actuando
en nombre propio y en el de su hijo, Don Serafin,
formulan recurso de casacion disconformes con
la indemnizacion concedida en la sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona. Los cuatro pri-
meros motivos del recurso de dirigen a combatir
alguna de las partidas indemnizatorias, todos ellos
al amparo de la misma normativa: articulo 1, apar-
tados 1°y 2° de la Ley sobre Responsabilidad Civil
y Seguro de la Circulacion de Vehiculos a Motor,
Decreto 632/1968, de 21 de Marzo, con las mo-
dificaciones introducidas por la Ley 30/1885, de
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8 de noviembre, articulo 1902 del Cédigo Civil y la
Sentencia del Tribunal Constitucional de 29 de junio
de 2000. El primero plantea la procedencia de la
indemnizacién por lucro cesante de la madre del
lesionado por tener que abandonar su trabajo para
atender al cuidado de su hijo, mediante una exce-
dencia laboral temporal que le supuso la pérdida
de su categoria profesional en el momento de su
reincorporacion; indemnizacion que fue concedida
en la primera instancia y negada en la segunda por
entender la Audiencia que dentro de las indemniza-
ciones concedidas al lesionado se incluye el lucro
cesante del perjudicado y su madre. Se desestima.

El articulo 1.2 de la Ley sobre Responsabili-
dad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a
Motor, segun la redaccion dada por Ley 30/1995,
establece que los dafios y perjuicios causados a
las personas comprensivos del valor de la pérdi-
da sufrida y de la ganancia que haya dejado de
obtener se cuantificaran en todo caso con arreglo
a los criterios y dentro de los limites indemniza-
torios fijados en el Anexo de la Ley. Ello supone
que el sistema de responsabilidad civil por dafios
causados en la circulacién de vehiculos a motor
establece la indemnizacién de los dafios persona-
les conforme a un reglas tasadas de dafios, cuya
validez constitucional como norma reguladora de
resarcimiento de dafios causados en accidentes de
trafico fue aceptada en la STC 181/2000, de 29
junio, con excepcién de la tabla V del Anexo de la
LRCSVM, referida al factor de correccién por per-
juicios econdmicos en incapacidades transitorias y
no de forma absoluta o incondicionada, sino Uni-
camente con el alcance de admitir en el supuesto
de concurrencia de culpa relevante por parte del
agente la facultad de probar perjuicios econémi-
cos superiores a los considerados en las tablas.
En lo que aqui interesa, nada tiene que ver esta
sentencia ni este sistema con la pretensién de que
una persona ajena al lesionado por accidente de
circulacion tenga legitimacion para instar y obtener
la indemnizacién a que se considera acreedora en
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su condicion de perjudicada al margen de su hijo
por la atencién que debid procurarle. El sistema no
contempla como perjudicados a personas cerca-
nas a la victima del accidente de circulacion, como
ha sefialado la sentencia de esta Sala de 20 de
abril de 2004, citando la del Tribunal Constitucional
de 15/2004 de 23 de febrero de 2004, en aten-
cién a lo dispuesto en el punto 4 del Anexo, fuera
del supuesto de fallecimiento de la victima, en el
gue si puede ser considerada perjudicada lo que
no sucede en este caso.

SEGUNDO.- La respuesta al segundo motivo
es la misma desestimatoria que la del primero. Se
reclaman los perjuicios morales sufridos por los
padres de Don Serafin que tampoco tienen enca-
je en el sistema legal de baremacion vinculante y
de obligado cumplimiento, en el que se configura
como un simple factor de correccion para los gran-
des invalidos; situacion gue no ha sido reconocida
al demandante. La Tabla IV regula los factores de
correccién aplicables a las indemnizaciones basi-
cas por lesiones permanentes y contempla como
tal factor corrector el perjuicio moral de familiar
tan solo en relacion con grandes invélidos, esto
es, de aquéllas personas afectadas con secuelas
permanentes que requieren la ayuda de otras para
realizar las actividades mas esenciales de la vida
diaria como vestirse, desplazarse, comer o analo-
gas, situacién que no se da en este caso en el
que el que la victima del accidente sufrio a resultas
del mismo secuelas determinantes de una incapa-
cidad permanente absoluta. Tampoco en el caso
del propio perjudicado, que se establece, también
como factor de correccién, sobre la base de que
una sola secuela esté valorada en 75 puntos o los
concurrentes superasen los noventa, y ninguna de
estas dos circunstancias se dan.

TERCERO.- En el tercer motivo se insiste por
la parte recurrente en la procedencia de la indemni-
zacion que, en cuantia de 467.189,95 euros (pun-
to 2.3 del informe del actuario), fue solicitada en
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ambas instancias en concepto de lucro cesante del
perjudicado por pérdida de ingresos laborales has-
ta los 65 afios, con el argumento de que la decision
denegatoria de la Audiencia Provincial, fundada en
el caracter vinculante del baremo y, por ende, en la
inclusion de dicho concepto indemnizatorio en las
cantidades concedidas con arreglo a baremo por
otros conceptos, conculca lo dispuesto en los arti-
culos, 1, apartados 1°y 2° de la LRCSCVM, segun
redaccion dada por la Ley 30/95 de 8 de noviem-
bre y 1902 CC, y va contra el criterio establecido
en la Jurisprudencia constitucional plasmada en la
sentencia que cita (STC de 29 de junio de 2000),
sobre la necesidad de restituir en su integridad el
guebranto ocasionado por el accidente. EI motivo
tiene un tratamiento juridico diferenciado de los
dos anteriores y como tal debe ser estimado con
las consecuencias que més adelante se dirdn: A)
Indemnizacion del lucro cesante por pérdida de in-
gresos de la victima en caso de incapacidad per-
manente con arreglo a la doctrina de esta Sala Pri-
mera en sentencia de 25 de marzo de 2003: com-
pensacion proporcional mediante la aplicacién del
factor de correccion por elementos correctores a
que alude el dltimo inciso de la Tabla IV en relacion
con el numero 7 del apartado primero del Anexo
incluido en la Ley 30/1995, de 8 de noviembre.

La decision de la Audiencia Provincial de re-
chazar que el lucro cesante pueda ser objeto de
indemnizacién independiente de aquella que, con
arreglo a baremo, se concede al perjudicado por
los deméas conceptos indemnizatorios previstos
legalmente con relacién a los dafios que fueron
declarados probados (incapacidad temporal y se-
cuelas), coincide con lo que ha sido la postura tra-
dicional dentro de la jurisprudencia menor, que ha
venido interpretando el articulo 1.2 de la LRCSCVM
en el sentido de que, por tener el baremo carac-
ter vinculante, la cuantificacion de todos los dafios
personales ocasionados a la victima, incluyendo la
pérdida sufrida (dafio emergente), la ganancia deja-
da de percibir (lucro cesante) y el dafio moral, de-

bia hacerse con arreglo a los criterios y dentro de
los limites indemnizatorios fijados en el anexo de
la citada Ley. Sin embargo, el Pleno de esta Sala,
en sentencia de 25 de marzo de 2010 , aborda el
tema de la posible compensacién del lucro cesante
sentando una doctrina que no se compadece con
la que se plasma en la resolucion impugnada, en la
medida que posibilita que el lucro cesante por dis-
minucion de ingresos de la victima en caso de in-
capacidad permanente, aunque no sea susceptible
con arreglo al baremo de ser resarcido integramen-
te, si pueda, al menos, ser compensado proporcio-
nalmente (mediante la aplicacion del factor de co-
rreccion por elementos correctores) por encima de
lo que pueda resultar de la aplicacion de los facto-
res de correccion por perjuicios econémicos y por
incapacidad permanente previstos en la Tabla 1V,
cuando concurran circunstancias que puedan ca-
lificarse de excepcionales, sin necesidad, en este
caso, de limitarlo a los supuestos de prueba de la
culpa relevante por parte del conductor. Se dijo, y
se reitera, que el régimen legal de responsabilidad
civil por dafios causados en la circulacion distingue
entre la determinacion del dafio y su cuantificacion,
lo que no es obstaculo para que rija respecto de
ambas situaciones el principio de reparacion inte-
gra del dafio causado, de tal manera que, en lo que
se refiere a su cuantificacion, no basta estar, como
entiende la Audiencia, al tenor literal del articulo
1.2 LRCSCVM (criterio seguido por la sentencia re-
currida) sino que la comprensién del sistema exige
ademas valorar que el nimero 7 del apartado pri-
mero del Anexo enumera las circunstancias que se
deben tomar en consideracion, como factores de
correccion de la indemnizacién bésica, para ase-
gurar la total indemnidad de los dafios y perjuicios
ocasionados, lucro cesante incluido, criterios cir-
cunstancias econémicas, incluidas las que afecten
a la capacidad de trabajo y pérdida de ingresos de
la victima, circunstancias familiares y personales
y la posible existencia de circunstancias excepcio-
nales que puedan servir para la exacta valoracién
del dafio que no son en si mismos suficientes para
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admitir que puedan resarcirse los dafios mas alla
de los limites expresamente previstos en ellas,
pero que si gozan del valor de reglas de principio
interpretativas y de cobertura de las lagunas exis-
tentes en las Tablas. Partiendo entonces de que el
principio de reparacion integra del dafio conlleva
también la reparacion del lucro cesante, la cues-
tién, en relacion con el resarcimiento del quebranto
gue supone para la victima la imposibilidad de vol-
ver a trabajar para cualquier profesion cualificada a
resultas de haber sufrido lesiones permanentes, es
si el derecho del perjudicado se satisface con los
incrementos sobre la indemnizacion basica a perci-
bir por tal concepto que resultan de los factores de
correccién por perjuicios econdmicos y por incapa-
cidad permanente para la ocupacién o actividad ha-
bitual, previstos en la Tabla IV del baremo (aparta-
dos primero y tercero, respectivamente), o si, por
el contrario, cabe una compensacién mayor de esa
ganancia dejada de percibir -aunque no sea de for-
ma integra si, al menos, de manera proporcional-,
rebasando los limites que representan dichos fac-
tores. La sentencia se pronuncia favorablemente a
ésta Ultima posibilidad tras analizar la funcion de
los diferentes factores de correccion de la indemni-
zacion bésica por lesiones permanentes de la Tabla
IV pues el contemplado por perjuicios econémicos,
aunque ciertamente esta ordenado a la reparacion
del lucro cesante- porque se fija en funcion del nivel
de ingresos de la victima y se orienta a la repara-
cion de perjuicios econdmicos- presenta una sin-
gularidad (aplicacion de porcentajes de correccion
sobre una cantidad cierta, la indemnizacion basi-
ca, pero ajena al concepto de lucro cesante) que,
aunque facilita la prueba del lucro (se basa en la
presuncion, no exige que se pruebe la pérdida de
ingresos sino solo la capacidad de ingresos de la
victima), posibilita que las cantidades resultantes
no resulten proporcionales, dando lugar a notables
insuficiencias que deben ser corregidas, mientras
gue el factor de correccién por incapacidad per-
manente también resulta insuficiente dado que su
objeto principal es reparar el dafio moral ligado a
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los impedimentos derivados de cualesquiera ocu-
paciones o actividades habituales, sin que en él se
comprenda la reparacion del perjuicio patrimonial
ligado a los impedimentos permanentes de la acti-
vidad laboral.

Es por ello que, aun cuando no esta justificado
obviar el caracter vinculante y la propia constitu-
cionalidad del sistema —en todo lo no comprendi-
do en el apartado B) de la Tabla V del Anexo-,
la evidente antinomia que existe entre el principio
de resarcimiento integro de todos los dafios cau-
sados a las personas en accidente de circulacion
y la cuantificacién de la indemnizacion del lucro
cesante por disminucion de ingresos que resulta
de la aplicacion de los mencionados factores de
correccion, justifica el acudir, a la hora de com-
pensar mas adecuadamente el citado lucro ce-
sante, a los "elementos correctores" del apartado
primero del nimero 7 del Anexo, que han de ser
entendidos en sentido amplio a fin de comprender
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también los fundados en circunstancias excepcio-
nales relacionadas con las personales y econdémi-
cas de la victima. En todo caso, la aplicacion del
factor corrector de la Tabla IV que permite tener
en cuenta los elementos correctores del Anexo,
primero 7, exige lo siguiente,conforme a la senten-
cia citada: 1) Que se haya probado debidamente
la existencia de un grave desajuste entre el factor
de correccion por perjuicios econémicos y el lucro
cesante futuro realmente padecido. 2) Que este
no resulte compensado mediante la aplicacion de
otros factores de correccion, teniendo en cuenta,
eventualmente, la proporcion en que el factor de
correccion por incapacidad permanente pueda
considerarse razonablemente que comprende una
compensacion por la disminucion 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) Que
la determinacion del porcentaje de aumento debe
hacerse de acuerdo con los principios del Siste-

ma y, por ende, acudiendo analégicamente a la
aplicacion proporcional de los criterios fijados por
las Tablas para situaciones que puedan ser sus-
ceptibles de comparacion. De esto se sigue que
la correccion debe hacerse en proporcion al grado
de desajuste probado, con un limite maximo admi-
sible, que en este caso es el que corresponde a un
porcentaje del 75% de incremento de la indemni-
zacion basica, pues éste es el porcentaje maximo
que se fija en el factor de correccién por perjuicios
economicos. 4) Que la aplicacion del factor de co-
rreccion de la Tabla IV sobre elementos correcto-
res para la compensacion del lucro cesante ha de
entenderse que es compatible con el factor de co-
rreccion por perjuicios econémicos, en virtud de
la regla general sobre compatibilidad de los diver-
sos factores de correccion. 5) Que el porcentaje
de incremento de la indemnizacion béasica debe
ser suficiente para que el lucro cesante futuro
guede compensado en una proporcion razonable,
teniendo en cuenta que el sistema no establece
su integra reparacion, ni ésta es exigible constitu-
cionalmente. En la fijacién del porcentaje de incre-
mento debe tenerse en cuenta la suma concedida
aplicando el factor de correccién por perjuicios
economicos, pues, siendo compatible, se proyec-
ta sobre la misma realidad econémica. 6) Que el
porcentaje de incremento sobre la indemnizacién
basica por incapacidad permanente no puede ser
aplicado sobre la indemnizacion basica concedida
por incapacidad temporal, puesto que el Sistema
de valoracion Unicamente permite la aplicacién de
un factor de correccién por elementos correctores
de aumento cuando se trata de lesiones permanen-
tes a las que resulta aplicables la Tabla IV. B) Esta
doctrina es de aplicacion al caso examinado, en
el que concurren los mencionados presupuestos
para la aplicaciéon de un porcentaje de correccién
al amparo de la Tabla IV por el concepto de lucro
cesante no compensado.

En efecto, el informe actuarial que el actor
adjunta como documento 30 de la demanda acre-
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dita la existencia de un grave desajuste entre el
factor de correccién por perjuicios econémicos
(10%) de aplicacion sobre la indemnizacion basi-
ca por lesiones permanentes, y el lucro cesante
realmente padecido, que el informe cifra global-
mente en la suma de 610.519,93 euros. Por otra
parte, teniendo en cuenta que la indemnizacién
bésica por lesiones permanentes o secuelas se
fija en 133.238,60 euros, y que la suma conce-
dida en concepto de factor corrector por perjui-
cios economicos es el 10% de la citada canti-
dad, esto es, 13.323,86 euros, esta cifra solo
compensaria algo mas del 2% del total del lucro
cesante acreditado. Con relacién a la compensa-
cién de dicho lucro a través de otros factores,
especialmente por el factor de correccion por la
incapacidad permanente absoluta, la respuesta
ha de ser negativa, pues la sentencia recurrida
fija en 89.669,59 euros la cantidad a satisfacer
por dicho concepto, de manera que imputando
el 50% de dicha cantidad al lucro cesante y le
resto al resarcimiento del dafio no patrimonial,
la proporcion en que resultaria resarcido el lu-
cro cesante por disminuciéon de ingresos de la
victima no alcanzaria el 8%. Teniendo en cuenta
estas proporciones y la suma concedida como in-
demnizacion bésica por secuelas, debe aplicarse
ponderadamente como factor de correccion por
concurrencia de la circunstancia excepcional de
existencia de lucro cesante no compensado un
porcentaje de incremento de un 50%, sobre la
indemnizacién basica por lesiones permanentes
(no es aplicable respecto a la concedida por in-
capacidad temporal), lo que arroja la cantidad de
66.619,30 euros, siendo dicha suma resultante
compatible con la concedida por factor de co-
rreccion por perjuicios economicos.

CUARTO.- El cuarto motivo plantea la proce-
dencia de la indemnizacion por ayuda de tercera
persona a tiempo parcial. Se desestima. Tal indem-
nizacion esté reservada para Grandes Invélidos si-
tuacién que, afortunadamente, no se produce en
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este caso en el que el perjudicado presenta una
disminucion por el conjunto de sus lesiones del
65%.

QUINTO.- El motivo sexto se refiere a los in-
tereses del articulo 20 de la Ley de Contrato de
Seguro y se argumenta en contra de la jurispru-
dencia de esta Sala, expresada en la sentencia de
Pleno de 1 de marzo de 2007 la cual, en relacion
al devengo y cuantia de los intereses moratorios
previstos en el art. 20 LCS fija la doctrina favorable
a la aplicacion de tramos y tipos diferenciados, se-
fialando que “durante los dos primeros afios desde
la produccién del siniestro, la indemnizacién por
mora consistird en el pago de un interés anual igual
al del interés legal del dinero al tipo vigente cada
dia, que sera el correspondiente a esa anualidad
incrementado en un cincuenta por ciento. A partir
de esta fecha el interés se devengara de la misma
forma, siempre que supere el veinte por ciento,
con un tipo minimo del veinte por ciento, si no lo
supera, y sin modificar por tanto los ya devenga-
dos diariamente hasta dicho momento”.

SEXTO.- Al estimarse en parte el recurso, no
se hace especial declaracion en cuanto a las cos-
tas del recurso, de conformidad con lo establecido
en los articulos 394 y 398 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil Por lo expuesto, en hombre del Rey y
por la autoridad conferida por el pueblo espafiol.

FALLAMOS

Estimar en parte el recurso casacion formu-
lado por el Procurador Don Isidro Marin Navarro,
en la representacion que acredita, contra la sen-
tencia dictada por la Audiencia Provincial de Bar-
celona (Seccién Cuarta), de fecha 25 de febrero
de 2005, la que casamos en el Unico sentido de
incrementar en 66.619,30 euros la indemnizacion
a favor de los actores. Se mantiene en todo lo de-
mas; sin hacer expresa imposicion de las costas
del recurso.
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sta sentencia vuelve, como ya lo hiciera la

STS de 25 de marzo de 2010, a adver-

tir la existencia de una antinomia entre la
consagracion del principio de la integra repara-
cion para la determinacion y la cuantificacion de
los dafios causados a las personas en accidente
de circulacion, por una parte, y la cuantificacion
para la indemnizacion de lucro cesante por dismi-
nucién de ingresos de la victima que resulta de la
aplicacién de los factores de correccion.

En efecto en esta sentencia se entiende
acreditada la existencia de un grave desajuste
entre el factor de correccion por perjuicios eco-
némicos de aplicacion sobre la indemnizacion ba-
sica por lesiones permanentes y el lucro cesante
realmente padecido, pues la suma concedida en
concepto de factor corrector por perjuicios eco-
nomicos es de 13.323,86 euros, cifra que solo
compensarfa algo mas del 2% del total del lucro
cesante acreditado (segun el informe actuarial es
de 610.519,93 euros).

Con relacion a la compensacion de dicho
lucro a través de otros factores, especialmente
por el factor de correccion por la incapacidad
permanente absoluta, se niega esa posibilidad
en este caso, pues la sentencia recurrida fijaba
en 89.669,59 euros la cantidad a satisfacer

Javier Lopez y Garcia de la Serrana
Abogado y Doctor en Derecho

por dicho concepto, de manera que imputando
el 50% de dicha cantidad al lucro cesante y el
resto al resarcimiento del dafio no patrimonial, la
proporcién en que resultaria resarcido el lucro ce-
sante por disminucién de ingresos de la victima
no alcanzaria el 8%. De nuevo el Supremo vuelve
a reconocer que este factor tiene como objeto
principal reparar el dafio moral ligado a los im-
pedimentos de cualesquiera ocupaciones o acti-
vidades, siempre que merezcan el calificativo de
habituales. En efecto, en la enunciacién del factor
de correccion se utiliza el término «ocupacion o
actividad habitual» y no se contiene ninguna re-
ferencia a la actividad laboral del afectado. Por
otra parte, este factor de correccion es compa-
tible con los demas de la Tabla (Anexo, segundo,
Tabla Il), entre los que se encuentra el factor de
correccion por perjuicios econdémicos. La falta de
vertebracion de los tipos de dafio de que adolece
el Sistema de valoracion impide afirmar que este
factor de correccion s6lo cubre dafios morales y
permite aceptar que en una proporcién razonable
pueda estar destinado a cubrir perjuicios patrimo-
niales por disminucion de ingresos de la victima;
pero no puede aceptarse esta como su finalidad
Unica, ni siquiera principal.

Teniendo en cuenta estas proporciones y la
suma concedida como indemnizacion basica por
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secuelas, entiende el Supremo que debe aplicar-
se ponderadamente como factor de correccion
por concurrencia de la circunstancia excepcional
de existencia de lucro cesante no compensado
un porcentaje de incremento de un 50%, sobre la
indemnizacion basica por lesiones permanentes
(no es aplicable respecto a la concedida por in-
capacidad temporal), lo que arroja la cantidad de
66.619,30 euros, siendo dicha suma resultante
compatible con la concedida por factor de co-
rreccién por perjuicios econémicos.

En suma, y esto si es lo trascendente de esta
sentencia, el lucro cesante por disminucion de in-
gresos de la victima en caso de incapacidad per-
manente no es susceptible con arreglo al Siste-
ma de valoracién de ser resarcido integramente,
pero si de ser compensado proporcionalmente
mediante la aplicacion del factor de correccién
por elementos correctores, que en este caso se
fija en el 50% sobre la indemnizacion basica por
lesiones permanentes (mientras que en la STS de
25-03-10 se fijo en el 40%) por encima de lo que
pueda resultar de la aplicacion de los factores de
correccion por perjuicios econémicos y por inca-
pacidad permanente cuando concurran circuns-
tancias que puedan calificarse de excepcionales,
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sin necesidad, en este caso, de limitarlo a los su-
puestos de prueba de la culpa relevante por parte
del conductor.

La interpretacion del sistema legal valorativo
que hace el TS para compensar en parte el lucro
cesante en algunos casos especiales, puede es-
timarse que no es plenamente satisfactoria, pero
desde luego supone un improbo esfuerzo para,
manteniéndose dentro del “baremao”, conseguir en
cierta manera acercarse al principio de la integra
reparacion de los dafios causados a las personas
en accidentes de circulacion. Esta unificacion de
criterios en la aplicacion de la ley, realizada por
el TS con fines de seguridad juridica, permitir al
legislador, segln decia la sentencia de 25-03-10,
adoptar las medidas oportunas para madificar el
régimen de indemnizacién del lucro cesante por
dafios corporales en accidentes de circulacion,
si considera que la interpretacion dada no es la
mas adecuada a los intereses generales. Por tan-
to, se esta instando al legislador, en visperas de
una reforma del sistema legal valorativo, a que
se pronuncie sobre si le satisface la interpreta-
cion realizada por el TS, o a que por el contrario
legisle dando respuesta a esta nueva forma de
interpretar el sistema legal valorativo.




perlas cultivadas

por José Maria Hernandez-Carrillo Fuentes

En la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo N°
10/2010, de 5 de abril, —en ponencia de su Presidente— se re-
ume la “configuracion jurisprudencial de la responsabilidad por
riesgo”, respecto de un supuesto en el que .el esposo de la actora
se encontraba reparando la verja de una cancha de tenis en las
'dependencias de la entidad demandada, subido a una escalera de
mano, cuando cayd de la misma produciéndose lesiones que le
ocasionaron la muerte tres dias después. “Ambas partes reconocen
la existencia de accidente casual; el mantenimiento de las instala-
ciones incumbe a la demandada; y es un hecho incontestable que
| accidente acaecié mientras D. Ismael arreglaba la verja subido
a una escalera del club. Es obvio que la sociedad no es culpable
directa de la muerte, salvo recurriendo a la diabdlica epanadiplosis

i N
' i juridica de que la causa de la causa es causa del mal causado. Pero,
¢es responsable? He aqui la cuestion juridica objeto de controversia
g T en la aldea globalizadamente obsesionada con la seguridad que ha-

bitamos corren malos tiempos para la culpa clasica que inventaron
los Romanos “—recoge la resolucion inicial-"

ok ﬁ’--'

\,ﬁ"“‘" “A) La jurisprudencia no ha llegado al extremo  La jurisprudencia no ha aceptado una inversion de

de erlglr el riesgo como criterio de responsabilidad
-con fundamento en el articulo 1902 CC (SSTS 6 de
e de 2005, 17 de junio de 2003, 10 de

<0 g ltembre de 2006) y ha declarado que la objetiva-
W *:,5"‘ ..dfoh"de la responsabllldad civil que no se adecua a

la carga de la prueba, que en realidad envuelve una
aplicacion del principio de la proximidad o facilidad
probatoria o una induccién basada en la evidencia,
mas que en supuestos de riesgos extraordinarios,
dafio desproporcionado o falta de colaboracion del
causante del dafio, cuando éste esta especialmen-
te obligado a facilitar la explicacion del dafio por
sus circunstancias profesionales o de otra indole



(STS de 2 marzo de 2006). En los supuestos en
gue la causa que provoca el dafio no supone un
riesgo extraordinario no procede una inversion de
la carga de la prueba respecto de la culpabilidad en
la produccion de los dafios ocasionados (STS de
22 de febrero de 2007, RC n°® 3278/1999).

B) En el caso examinado, la existencia de una
responsabilidad nacida del riesgo creado no pue-
de ser acogida fundandose en la existencia de una
dependencia laboral, aun irregular, en virtud de las
siguientes razones: 1?2 La entidad demandada no
tenia funciones empresariales respecto al fallecido
y la prestacién de éste se enmarcaba en un contra-
to de ejecucion de obra, por lo que no le es exigible
a aquella responder del cumplimiento de medidas
de seguridad en el trabajo. 22 No se aprecia la
concurrencia de riesgos de caracter extraordinario
derivados por su propia naturaleza de la actividad
gue le fue encargada al fallecido, que no implica o
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supone un riesgo considerablemente anormal en
relacion a los parametros medios (STS de 18 de
julio de 2002, RC n.° 238/1997) y no consta que
la direccion del club impusiera limitaciones al acci-
dentado o una forma determinada de desarrollar la
obra que incrementaran el riesgo. 32 En estas cir-
cunstancias, no le era exigible a la entidad deman-
dada un deber de prevision mayor que al propio ac-
cidentado. 42 No se ha acreditado la incidencia en
la produccion de la caida de elementos de los que
fuera responsable la entidad demandada, como el
estado de la escalera, la situacion del suelo en que
se encontraba apoyada o las caracteristicas de la
verja que era objeto de la reparacion. 5.2 No se
ha acreditado la causa que provocé la caida del
accidentado desde la escalera. Y 62 Esto implica
la inexistencia del nexo causal que debe concurrir
entre la accién u omision de la demandada y la pro-
duccioén del evento dafioso (STS 26 de mayo de
1997, RC n.° 1875/1993).

Hallamos un juicio certero sobre culpa versus responsabilidad
objetiva en la sentencia n® 218/2010, de nueve de abril de dos
mil diez de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo sobre una
“prueba ciclista en la que se coloca a una persona sin la sufi-
ciente especializacién al mismo nivel que los ciclistas, en uno
de los dos carriles de la carretera por donde circulaban, fuera
de la visién de alguno de ellos e incluso de quienes les acom-
pafian, en labores de auxilio o informacién, y sin proteccién
alguna, como se procura en situaciones mejor calculadas, como
son la llegada a la meta o, incluso, la que conlleva la misma
informacion desde aceras o protegidos mediante vallas con una
separacion razonable de los ciclistas en competicion”.

“Lo que se plantea en este caso no es un pro-
blema de relacién de la organizacion con los ciclistas
gue compiten en una carrera por ella organizada,
sino de relacién con un auxiliar de la organizacion
en labores de informacion en ruta a los corredores
de posibles obstaculos sobre una zona de la calzada
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en cuanto pueden suponer un riesgo fisico para los
ciclistas, a partir de la critica que el recurrente hace
a la sentencia de pervertir el sistema de responsabi-
lidad civil al establecer un criterio de imputacién de
responsabilidad objetiva, sin tener en cuenta ningln
juicio basado en la culpa, y en la que el deber de res-
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ponder deriva solo de la realidad de que ha ocurrido
un dafio que se pone a cargo de la organizadora de
la vuelta ciclista.

En el momento del accidente, el Sr. Gonzalo
realizaba su trabajo en un tramo recto de carretera,
sefializando a los ciclistas la existencia de un desvio
proximo, "de modo que posicionado en el centro del
carril izquierdo, segun la marcha de la carrera, en-
cauzaba a los corredores hacia el derecho". Esta in-
dicacion fue seguida por todos ellos menos por uno
que circulaba al final del pelotdn y que al tratar de ini-
ciar una maniobra de adelantamiento por la izquierda
se encontrd con el Sr. Gonzalo, "al que arrollé y tird
de espaldas sobre la calzada, donde este impact6
con la cabeza privada de proteccion y sufrié heridas
gue le causaron la muerte". De estos hechos, de-
duce que existe un riesgo perfectamente previsible
derivado de la colocacion de una persona sin el perti-
nente casco en uno de los dos carriles de la calzada
para advertir a los participantes la existencia de un
desvio a la derecha, que no podia desconocer el or-
ganizador cuando disefia la prueba, puesto que era
factible, como asi fue, que alguno de los corredores
situados al final del peloton no viera la sefializacion
al impedirselo sus compafieros de ruta y realizara
una maniobra habitual de la competicion, como es
la de adelantamiento, lo que le obligaba a adoptar
las medidas de seguridad adecuadas consistentes
en dar las instrucciones precisas a los equipos antes
y durante la carrera, procurar una sefializacion ver-
tical, preparar la actuacion de los auxiliares o de la
sociedad que los dirige mediante las pertinentes ins-
trucciones y protegerlos de cualquier contingencia
posible y calculada previamente La organizadora de
la prueba conoce el riesgo que genera la carrera ci-
clista desde el momento en que da comienzo y como
tal debe tomar todas las medidas de seguridad que
la prudencia impone para salvaguardar la integridad
de los participantes, evitando en el recorrido o en
el sitio de la competicién, lugares o situaciones que
presenten un riesgo particular para la seguridad de
las personas (corredores, acompafantes, oficiales,

espectadores, etc.). Y es el caso que el accidente se
produce no por la existencia de obstaculos no previs-
tos en el momento en que se disefia la prueba, sino
por algo que era perfectamente previsible como es
el hecho de acercar u orientar a los ciclistas hacia
una determinada trayectoria de la ruta previamente
conocida y calculada. Obligacion suya era, por tan-
to, controlar este riesgo mediante la adopcion de las
medidas mas beneficiosas para todos. Y una cosa
es que no se pueda convertir a los organizadores en
responsables de todo cuanto acaezca en el desarro-
llo de la prueba si esta se cumplimenta en un marco
adecuado y previsible en cuanto a los riesgos que
pueden derivarse para los que acuden a practicarla
de una forma libre y espontanea, y otra distinta que
para el mejor discurrir de la misma ponga en peligro
evidente la integridad de quienes, como auxiliares
de un plan preestablecido, no estan en condiciones
de conocer, asumir y evitar ese riesgo confiados en
la bondad de las instrucciones recibidas por parte
de quienes conocen el desarrollo habitual de las ca-
rreras ciclistas. Hay, por tanto, causalidad fisica o
material y juridica, puesto que el dafio se ha mate-
rializado a consecuencia de las condiciones en que
tenia lugar la carrera en cuestion, sin que hubiera
interferencia de un tercero ajeno o del propio acci-
dentado, y hay también una conducta Unica y grave-
mente negligente de la organizacion que ha creado
un riesgo previsible en relacion al auxiliar que pudo
ser eliminado mediante una conducta diligente, pues
falta de prevision y diligencia hay en quien no pone
los medios adecuados para evitar el dafio teniendo
en cuenta la naturaleza de la actividad que se esta-
ba llevando a cabo... La sentencia no pone a cargo
de la organizacion una responsabilidad de naturaleza
objetiva en cuanto no se le responsabiliza exclusiva-
mente por el resultado alcanzado en su realizacion,
ni es, por tanto, incompatible con el sistema comin
de responsabilidad en nuestro Cédigo Civil, que es un
sistema culpabilistico asociado al cumplimiento de
los requisitos exigidos por el articulo 1902 del CC ,
de dafio, culpa y relacion de causalidad, todos ellos
concurrentes en el caso”.
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De especial utilidad practica resulta la Sentencia N° 209/2010,
de 8 de abril del Tribunal Supremo. Sala de lo Civil —llmo. Sr.
Xiol Rios— considerando que la regulacién sobre la interrupcién
extrajudicial de la prescripcion contenida en el articulo 1903 CC
no solo es aplicable a los contratos civiles, sino también a los
mercantiles, sin perjuicio de la vigencia del articulo 944 CCom.

“La jurisprudencia que aplica al denominado
«contrato de empresa» la regulacién que para el
arrendamiento de obras contiene el CC aun tratan-
dose de supuestos en los que el contratista sea
un empresario. En este sentido, las SSTS de 25
de marzo de 1957 y de 7 de octubre de 1964 al
afirmar que la forma de retribucion a que se refie-
re el articulo 1592 CC, es perfectamente aplicable
al contrato de empresa cuyo objeto consiste en la
ejecucion de un edificio.

En consecuencia no estamos en presencia de
una relacién juridico-mercantil, sino ante un contra-
to civil al que no es aplicable el articulo 944 CCom.

Las discrepancias doctrinales existentes no
enturbian la solucion favorable a un régimen juri-
dico unitario de la interrupcion de la prescripcion
de las acciones en materia civil y mercantil por las
siguientes razones: a) La reclamacion extrajudicial
fue introducida «ex novo» por el CC como medio de
extender las posibilidades del acreditamiento del
«animus conservandi» de las acciones, frente a una
formalizacién excesiva que permitiera considerar
abandonadas las acciones, cuando constaba por
otras vias una voluntad contraria a tal «derelictio»
de los derechos. b) Cronolégicamente, la posterior
fecha de promulgacion y publicacion del CC, res-
pecto del CCom abona la solucién de integracion
gue se propone al considerar incorporado tal me-
dio interpretativo de la prescripcion al articulo 944
Ccom. c) El principio conforme al cual debe enten-
derse que la Ley general no deroga a la Ley espe-
cial no es aplicable a este supuesto, ya que no hay
ninguna razon que justifique la pretendida «especia-
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lidad» frente al Derecho comin de las obligaciones
y contratos mercantiles, sino mas bien argumentos
en contra derivados del criterio antiformalista que
para los contratos de comercio reconoce el articu-
lo 50; de la importancia del principio de buena fe
en la ejecucion y cumplimiento de estos contratos,
que recoge el articulo 57 y del principio de favor al
deudor que en cuanto a las dudas que se originase
sefiala el articulo 59, todos del CCom. d) Las discri-
minaciones en la aplicacion de las normas que no
resultan fundadas, como sucederia en este caso,
si pese a lo dicho, se mantuvieran dos raseros en
orden a la interrupcién de la prescripcion, lo que
supondria infraccion del principio de igualdad ante
la Ley, reconocido por el articulo 14 de la vigente
Constitucién. El punto de vista juridico que se adop-
ta en el asunto se sustenta, ademas, en nuevos
argumentos interpretativos ya que se toma en con-
sideracion, la pauta seguida por el legislador mer-
cantil en la LCCH, que, tras establecer los plazos
deprescripcion de las acciones cambiarias (articulo
89), aclara que «seran causas de interrupcion de la
prescripcién las establecidas en el articulo 1973
CC», lo que supone una decidida apuesta en favor
de la estimacion unitaria de aquella”.
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En Auto de quince de abril de dos mil diez, de la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo falla el Tribunal —Ponente IImo Sr. D. Luis
Ramon Martinez Garrido—, que: 1) cuando el juez haya aplicado
el baremo para accidentes de tréafico, las cantidades pagadas
por prestaciones de seguridad social sélo puede compensarse
con indemnizaciones reconocidas por el lucro cesante, que
debe ser al menos el 100% del salario cobrado al tiempo del
accidente, no pudiendo compensarse las prestaciones recibidas
por el trabajador con la indemnizacion de la Tabla V del baremo,
cuando éstas. junto con su posible mejora convencional, no su-
peren el 100%, y si lo superan, s6lo podra compensarse hasta
alcanzar ese porcentaje y 2) las prestaciones por incapacidad
permanente y el importe de la indemnizacién por incapacidad
permanente parcial o por lesién permanente no invalidante sélo
cabe compensarlo con las indemnizaciones concedidas por lucro
cesante, y el capital coste de la pension de Seguridad social no
puede compensar en su totalidad lo reconocido por el factor
corrector de la incapacidad permanente que se establece en la
Tabla VI del Baremo, siendo facultad del juzgador el determinar

qué cantidad se compensa.

“En la sentencia de contraste se determina
gue la Tabla IV persigue reparar los dafios y per-
juicios que se derivan de la incapacidad perma-
nente del perjudicado para la ocupacién o activi-
dad habitual de la victima, compensando tanto
las incapacidades para actividades profesionales
como extraprofesionales, quedando al "prudente
arbitrio del juzgador de la instancia la pondera-
cion de las circunstancias concurrentes, para
determinar que parte de la cantidad reconocida
por el concepto de factor corrector de la incapa-
cidad permanente se imputa a la incapacidad la-
boral y que parte se imputa al impedimento para
otras actividades y ocupaciones de la victima,
a la imposibilidad o dificultad para realizar los
actos més esenciales de la vida (comer, vestirse,
asearse, etc. y a la imposibilidad para los disfru-
tes y satisfacciones de la vida que cabria espe-
rar en los méas variados aspectos (sentimental,
social, practica de deportes, asistencia a actos

culturales, realizacién de actividades manuales,
etc.)". Si bien puede revisarse la indemnizacion
cuando haya existido error por parte del juzga-
dor, no existiendo éste, queda a su "prudente
arbitrio" y en atencién "a las circunstancias con-
currentes”, la cantidad del factor corrector de la
incapacidad permanente que se imputa a la inca-
pacidad laboral y la que se imputa al impedimen-
to para otras actividades, considerando, en este
concreto supuesto, la Sala, que "la prestacion de
la seguridad social causada por incapacidad per-
manente ya contempla la pérdida de capacidad
productiva"... Respecto de la solicitud del traba-
jador de aplicacién el factor de correccion por la
incapacidad permanente absoluta, considera la
Sala que no procede, ya que percibe prestacion
del sistema sanitario publico y en caso contrario
se daria una duplicidad indemnizatoria pues la
prestacion de seguridad social ya contempla la
pérdida de capacidad productiva”.
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La sentencia N° 194/2010, diez de Abril —Ponente lImo. Sr Ma-
rin Castan—, decide un supuesto no infrecuente en la realidad
cotidiana —si en la judicial—, el de la interpretacion legal de
las consecuencias de un juego de azar, una partida de bacarra
perdiendo 39 millones de ptas, de los que el perdedor entreg6
9 millones en metélico el dia siguiente, entregd cuatro solares
por valor de 13 millones mes y medio después, transmitié luego
una vivienda por 9 millones y se obligé a pagar 8 millones en

fecha determinada.

“...es cierto que el fundamento del art. 1798
CC en la idea de la obligacion natural resulta mas
que dudoso, como hace ya tiempo se indicd por
un importante sector de la doctrina cientifica, y es
mas razonable hallarlo en el régimen de las obliga-
ciones nacidas de un contrato con causa ilicita o
con causa torpe de los arts. 1305 y 1306 del mis-
mo Cuerpo legal, siempre sin olvidar que para éste
el juego y la apuesta son contratos, regulados en el
Titulo XII de su Libro IV como contratos aleatorios.
Sin embargo de ello no se deriva la consecuen-
cia propuesta en el motivo, esto es que solo sea
irrepetible lo pagado durante la partida de cartas,
pues el art. 1798 CC extiende la irrepetibilidad a lo
pagado "voluntariamente", y por tanto no hay razén
alguna para excluir de la irrepetibilidad los pagos
voluntarios aunque sean posteriores a la partida,
como sucedi6 en el caso examinado. En definitiva,
despenalizados hoy el juego y la apuesta, aunque
no legalizados sino bajo determinada condiciones,
el origen de la deuda en una partida de cartas no in-
cluible entre los juegos no prohibidos del art. 1800
CC permite poner su art. 1798 en relacién con su
art. 1306-12y, en consecuencia, negar al perdedor
de la partida la repeticién de lo "dado en virtud del
contrato”, pues participé en el hecho de igual modo
que el ganador de la partida.

Por lo que se refiere al otro tipo de argumen-
tos, los relativos a la indefinicion juridica de la pro-
piedad de los solares, tampoco pueden ser acogi-
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dos: primero, porque el art. 1798 CC, Gnica norma
citada en el motivo como infringida, nada tiene que
ver con lo que plantea el recurrente, que al referir-
se a la posesion de los solares por el demandado
sin titulo, o tras haber sido éste declarado nulo,
parece estar refiriéndose a la necesidad de titulo
y modo para transmitir la propiedad segun el art.
609 CC ; segundo, porque la indefinicién juridica
aducida en el motivo afecta méas al demandado que
al actor hoy recurrente; y tercero, porque si existio
contrato, el de juego, seguido de la entrega de los
solares en concepto de pago, y el art. 1798 CC
establece la irrepetibilidad de lo pagado en virtud
de tal contrato, entonces tampoco el art. 609 CC
seria obstaculo a la transmision de la propiedad de
los solares entregados”.
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“Complementaria de la sentencia dictada el 25 de marzo de
2010, también relativa al lucro cesante, con idéntico autor
como Ponente,hallamos la N° 229/2010, de 29 de marzo, de
la Sala primera del Tribunal Supremo,en la que se advierte que
si bien por “la puerta abierta” que aquella supone, se atisba la
luz, hace falta un gran esfuerzo —entre otros ingredientes— para
gue pueda ser apreciado aquel”.

“C) La aplicacion de esta doctrina el caso exa-
minado conduce a la conclusion de que debe ser
desestimado el motivo, pues falta el primero de los
presupuestos que han sido establecidos por esta Sala
para la aplicacion del factor de correccién de la Tabla
IV sobre elementos correctores. No se ha realizado,
en efecto, prueba directa sobre la cuantia de lucro
cesante. La parte se limita a afirmar gque la pension
concedida supone una reduccion del 45% de sus in-
gresos futuros. Este porcentaje, referido a la totalidad
del lucro cesante, no puede considerarse como reve-
lador de una grave desproporcion, si no va acompafa-
do de una prueba acerca del nivel de compensacion
que, en relacién con las cantidades que componen la
indemnizacién, especialmente por la aplicacion del
factor de correccién por perjuicios econémicos Y,
parcialmente, por incapacidad permanente total, su-
pone la capitalizacién de la pensién en relacion con
la expectativa de ingresos futuros de la victima segin
sus circunstancias y esperanza de vida y, tratdndose
de una situacion de incapacidad permanente total, de
la posibilidad estadistica de obtencidn de otro trabajo
por parte del interesado, entre otros extremos y cir-
cunstancias relevantes.

La parte demandante solicitd que se fijase la
suma correspondiente en ejecucién de sentencia y
afirmé en la demanda que podria determinarse me-
diante un informe actuarial, pero dicha prueba no
fue propuesta en el proceso. La fijacion de la suma
objeto de la pretension de indemnizacion no podria
diferirse para la ejecucion de sentencia, en contra
de lo que dispone el articulo 219 LEC.

Por otra parte, dada la necesidad que esta
Sala ha establecido de probar, como presupuesto
de la existencia de lucro cesante susceptible de
indemnizacion, la existencia de la grave despro-
porcién en su compensacion mediante la indem-
nizacion concedida, es necesaria la prueba de di-
chas circunstancias si lo que se pretende es que
se declare la existencia del derecho a la indem-
nizacion con la finalidad de que la liquidacion sea
realizada en un pleito posterior, pues, segln el
articulo 219.3 LEC , esta posibilidad solo es apli-
cable si, probado el fundamento de la pretension
cuya declaracion se solicita, se trata Gnicamente
de resolver problemas de liquidacion concreta de
las cantidades”.

Respecto de la validez de las notificaciones que se realicen en
el servicio organizado al efecto por el Colegio de Procuradores,
cumple conocer la Sentencia 3/2010, de 17 de marzo de 2010
de la Seccién Primera del tribunal constitucional.
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..... este Tribunal ha afirmado que los 6rganos
judiciales no pueden presumir, sin lesionar el dere-
cho consagrado en el art. 24.1 CE, que las notifi-
caciones realizadas a través de terceras personas
(conserje de la finca, vecino, Procurador) hayan lle-
gado al conocimiento de la parte interesada, cuan-
do la misma cuestiona fundadamente la recepcion
del acto de comunicacién procesal o la fecha en
que le fue entregada la cédula por el tercero, su-
puesto en el cual, a la vista de las circunstancias
del caso, de las alegaciones formuladas y de la
prueba que pudiera eventualmente practicarse es-
tan obligados a emitir un pronunciamiento expreso
sobre la posibilidad o no de que el tercero haya
cumplido con su deber de hacer llegar en tiempo
el acto de comunicacion procesal a su destinata-
rio (SSTC 275/1993, de 20 de septiembre, FJ 4;
59/1998, de 16 de marzo, FJ 3; 78/1999, de 26
de abril, FJ 2; 199/2002, de 28 de octubre, FJ 2;
116/2004, de 12 de julio, FJ 5).

El Juzgado de Instruccion dio traslado de la
resolucion cuya efectiva recepcion se cuestiona
a través del servicio de notificaciones del Colegio
de Procuradores, constando en la diligencia de no-
tificacion el sello del Colegio como prueba de la
recepcion. Es cierto, como sostiene el recurrente,
gue en esa notificacion no aparece la firma de la
Procuradora y que del examen de las actuaciones
se desprende, como también destaca el Ministerio
Fiscal, que no existe constancia de la devolucion
al Juzgado del ejemplar que la Procuradora debi6
firmar, de acuerdo con lo previsto en el art. 154.2
de la Ley de enjuiciamiento civil (LEC).

A este Tribunal no le corresponde decidir si en
el presente caso resultaba de aplicacion el art. 272
LOPJ o el art. 154.2 LEC,... En efecto, el érgano
judicial estimé correctamente cumplido el acto de
notificacion de conformidad con la literalidad del
precepto al que se acoge, el art. 272 LOPJ, en la
redaccion del mismo vigente al momento de los he-
chos y que establece, con caracter general y para
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todo tipo de procesos que en las notificaciones que
se realicen en el servicio organizado al efecto por
el Colegio de Procuradores, “la recepcion de la no-
tificacion por este servicio producira plenos efec-
tos”. Lo cual no puede estimarse arbitrario, mani-
fiestamente irrazonable o fruto de un error patente,
puesto que existe constancia en las actuaciones
de la recepcion de la comunicacion por el Salon de
Procuradores del Colegio de Procuradores, acredi-
tada mediante el sello del Colegio, y no se aprecia
razén alguna para cuestionar con caracter general
el sistema articulado a través de la citada prevision
legal (STC 59/1998, de 16 de marzo, FJ 3; ATC
220/2009, de 16 de julio, FJ 2).

La Unica cuestidon que nos compete resolver
es si en el proceso se cuestiond fundadamente la
efectividad de la notificacion, lo que —de conformi-
dad con la jurisprudencia anteriormente expuestay
por exigencias del art. 24.1 CE- hubiera determi:
nado la necesidad de un pronunciamiento expreso
del Juzgado acerca de si la notificacion lleg6 efec-
tivamente a conocimiento de la parte. Y la respues-
ta a esa cuestion ha de ser negativa, pues en el
presente caso ni se ha acreditado la concurrencia
de circunstancias excepcionales que excluyan la
negligencia del Procurador, ni se aportado prueba
alguna tendente a acreditar la existencia de irregu-
laridades en el mecanismo a través del cual el Sa-
I6n de Procuradores hace efectiva la entrega a los
profesionales de las notificaciones recibidas. El re-
currente se limita a afirmar que la Procuradora no
llegé a recibir la notificacion, argumentando que no
consta su firma, por lo que pudo haberse traspa-
pelado. Pero ésta es una afirmaciéon que carece de
base probatoria alguna, pues nada se ha argumen-
tado o intentado acreditar acerca de las razones
por las que la recepcion no se habria producido.
Por otra parte, dado que lo que se dilucidaba era
la cuantia de la responsabilidad civil derivada de
delito en un juicio de faltas, tampoco puede afir-
marse la especial trascendencia de la resolucién
notificada para la parte”.
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El fatbol no solo es fuente de satisfacciones nacionales sino tam-
bién de conflictos —legales—, en el caso relativo a la Real Sociedad,
y las lesiones incapacitantes de un jugador, decidido en sentencia
de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, n° 205/2010, de 8 de
abril, en la que se considera que la oscuridad, o "interpretabilidad"
no pueden favorecer —eximiendole de pagar intereses— a quien la
propicia deviniendo en la falta de aplicacion del articulo 20.8 de
la Ley de Contrato de Seguro, segun el cual «<no habra lugar a la
indemnizacion por mora del segurador cuando la falta de satis-
faccién de la indemnizacion o de pago del importe minimo esté
fundada en una causa justificada o que no le fuere imputable».

«Lo anterior nos lleva a concluir que la conde-
na al pago de los intereses es una consecuencia
de su propia conducta, de modo que propiciaron la
oscuridad de las clausulas y, ademds, conociendo
el siniestro, no se preocuparon de tener una acti-
tud diligente para evitar el pago de los intereses a
los que ahora han resultado condenados (sentencia
de 14 julio 2008, asi como las de 17 septiembre,
29 octubre y 10 noviembre 2008, entre las méas
recientes)».

Dicho razonamiento, que conduce a no tener
en cuenta la excepcion prevista en el articulo 20.8
de la Ley de Contrato de Seguro, resulta de ple-
na a aplicacion al caso, ya que la clausula llamada
de "pago simultdneo" segun la cual la aseguradora
Musini S.A. —hoy Mapfre Empresas, Compafiia de
Seguros y Reaseguros S.A.— no estaba obligada
a pagar la indemnizacion correspondiente a cual-
quier siniestro acaecido y cubierto por la pdliza
hasta tanto le hubieran pagado a ella unas desco-
nocidas reaseguradoras —que no figuraban en el
contrato— habia sido redactada por la propia enti-
dad Musini S.A. y declarada ilicita por la Audiencia
en tanto contrariaba lo dispuesto por el articulo 77
de la Ley de Contrato de Seguro, segun el cual «El
pacto de reaseguro interno, efectuado entre el ase-
gurador directo y otros aseguradores, no afectara
al asegurado, que podra, en todo caso, exigir la

totalidad de la indemnizacion a dicho asegurador,
sin perjuicio del derecho de repeticion que a éste
corresponda frente a los reaseguradores, en virtud
del pacto interno»; mientras que, del mismo modo,
declarada por informes médicos la desconexion
entre la lesién sufrida por el jugador Fernando res-
pecto de la que habia padecido con anterioridad, la
aseguradora sigui6é remitiendo a la parte actora a
una inexigible negociacion con sus reaseguradores
sin adoptar por su parte las medidas necesarias
para comprobar tal extremo y cumplir con sus obli-
gaciones contractuales; por lo que fue su propia
conducta la que le llevd a incurrir en la obligacion
de pago de intereses, sin que —por Ultimo- puede
dicha parte alegar frente a la beneficiaria de la in-
demnizacién y del pago de intereses, para eximirse
de la obligacién de pago de los mismos, la propia
duracion del proceso judicial a que su propia con-
ducta dio lugar con la complejidad que al mismo
infundieron sus alegaciones para resistirse a la obli-
gada satisfaccion de la indemnizacion derivada del
contrato de seguro suscrito”.
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En el pasado mes de Junio podiamos leer en distintas publicaciones,
el reflejo de los acuerdos de las Juntas de Jueces de Murcia, Cartage-
na, Malaga, Valencia, Alicante —y de modo no tan “abierto” pudiesen
haberse adherido muchas mas provincias—, cuya plasmacion provo-
caria una grave ralentizacion en la tramitacion y resolucion en todas
las jurisdicciones de cuantos problemas acucian al justiciable , y
se ve abocado a impetrar una solucién a la Justicia —normalmente
,ademas con la mediacion técnica de abogado, y procurador—; en
cierto aspecto es el reflejo de la crisis econémica, en la judicial, y
por ello en el aparato encargado —ya antes de la crisis— de resolver
los problemas legales del ciudadano. De este modo, el dafio se socia-
liza, pero con un efecto acumulativo,desproporcionado en —de algin
modo— los mas vulnerables ,y necesitados de proteccién; al final,
todos tendran razén, pero muchos con razones acumuladas, y dudo
gue podamaos explicarselo, que acepten, o les sirva la explicacion.

"Los jueces han ‘estallado’. A la excesiva carga
de trabajo que, aseguran, soportan desde hace afios,
se ha unido ahora el anuncio del recorte de sueldos y
ha sido demasiado. Ayer, apenas tres dias después
de que el ministro del ramo, Francisco Caamafio,
se dejase ver por primera vez por la Region, la junta
general de jueces del partido de Murcia suscribia un
comunicado ‘explosivo’. Tal y como ya se ha plantea:
do en otras comunidades, medio centenar de jueces
y magistrados murcianos amenazan con ‘colapsar’
los juzgados, limitdndose a tramitar sélo los asuntos
«exigibles» y a no sobrepasar las horas de audiencia,
si Justicia no acomete, y pronto, una reforma contun-
dente. La junta general de jueces de Murcia, a la que
ya se ha unido su homologa en Cartagena para que
se produzca ese temido atasco, los magistrados no
necesitan quedarse de brazos cruzados. Es suficiente
con que, como aseguran haran a partir de ahora, se
cifian a los médulos de carga de trabajo que fija como
razonables el propio CGPJ".

"Los jueces y magistrados de Zamora acordaron
hoy de forma unanime"suscribir las medidas acorda-
das por la Junta General de Jueces de Murcia y de
Cartagena de fecha 2 de junio de 2010".
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“La Junta General de Jueces de Méalaga, que con-
forman més de setenta magistrados, se suma de esa
manera a los acuerdos adoptados por sus compafie-
ros en otras ciudades como Valencia, Alicante, Murcia
y Cartagena en esta materia. Con la decision de poner
limites a la carga de trabajo que soportan pretenden
«no suplir con nuestro exclusivo esfuerzo las caren-
cias que presenta el sistema de la administracion de
Justicia».

Este ajuste se va a dejar sentir sobre todo en el
sefialamiento de los juicios ordinarios. Segun fuentes
judiciales, cada jurisdiccién (penal, civil, social, mer-
cantil y contenciosa), establecera unos criterios homo-
géneos sobre el nimero de vistas a celebrar por cada
juzgado y semana.

El resultado sera que, de acuerdo con esa «carga
de trabajo razonable», se sefialaran bastantes menos
juicios de los que en la actualidad estan asumiendo los
magistrados. De esta forma, es mas que previsible
que la resolucion de todo tipo de demandas y denun-
cias en los juzgados malaguefios se retrase alin mas
y agrave la ya de por si preocupante situacion de las
oficinas judiciales”.



entrevista a...

Andrés Cid Luque

por M2 Carmen Ruiz-Matas Roldan

En esta ocasion hemos elegido como prota-
gonista de nuestra Entrevista a DON ANDRES
Sk CID LUQUE, Abogado de larga trayectoria y
alE e TR i e experiencia, una persona muy involucrada
e en nuestra Asociacién y miembro de la mis-
A ma desde sus comienzos, actualmente os-
tenta el cargo de Vicepresidente, con lo que
dicho puesto representa, por lo que dado el
X Aniversario de la creacion de la Asocia-
cion Espafiola de Abogados Especializados
en Responsabilidad Civil y Seguro, entende-
mos que se trata de la persona idénea para
poder hacer repaso de la trayectoria de la
misma asi como para informarnos al deta-
lles sobre sus proyectos y el futuro de nues-
tra Asociacion.
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Si retrocediéramos diez afos y nos situaramos
en el momento en el que se cred la Asocia-
cion Espafiola de Abogados especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro ¢;cual seria el
balance que podriamos realizar sobre estos
afios de andadura?

Decir simplemente positivo, seria injusto, pues,
el balance real ha sido impresionante. En un pais
como el nuestro, donde todos nos dejamos llevar
de las pasiones propias, pero olvidamos las aje-
nas, crear algo de la nada, no solo tiene mérito,
sino que entrafia un riesgo personal increiblemen-
te meritorio.

Pero lo realmente importante, es que todos los
asociados debemos sentirnos muy satisfechos
con la Asociacién que hoy tenemos, gracias a la
contribucién de todos, y la prueba mas evidente
y palpable, es, nuestra revista y los Congresos
anuales.

¢Podriamos decir que se han cumplido o se
vienen cumpliendo, los objetivos y propdsitos
que fueron objeto de su creacion?

Creo que si, y quizas lo més llamativo y enorgulle-
cedor —con independencia de los mlltiples estu-
dios desarrollados que son muy importantes- es,
la enorme camaraderia y amistad que se ha crea-
do entre los miembros de nuestra asociacion.

¢Podrias explicarnos cémo ha crecido nuestra
Asociacion, tanto en nimero de miembros
como en actividades y proyectos?

Si bien es cierto, que al inicio, se crearon algunas
suspicacias entre los diferentes abogados, gque a
su vez, formabamos parte de las comisiones de
letrados especializados en responsabilidad civil y
seguro de los distintos Colegios, después se com-
probd, que lo que se queria hacer en la Asociacién
Nacional era sumar y nunca restar nada. Por ello,
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el paulatino incremento de asociados durante es-
tos diez afios, nos ha llevado al segundo lugar del
ranking de este tipo de circulos especializados.

Si bien los proyectos aln estén en fase de desa-
rrollo, la gran mayoria de ellos ya son una realidad,
y ademas, compartimos anualmente experiencias
de todo nuestro pais.

Sabemos que actualmente se ha elegido a di-
cha Asociacion para que participe en el equipo
de trabajo sobre la tan ansiada y comentada
reforma del Sistema de Valoracion del Dafio
Corporal ¢qué supone dicha participacion
y cOmo se esta afrontando por parte de la
Asociacion?

- -

MNad

El respaldo y reconocimiento que ha supuesto
para la Asociacion, el ser elegidos para formar
parte de la Comision que esta estudiando y desa-
rrollando el Sistema de Valoracién de los dafios y
perjuicios causados a las personas en accidentes
de circulacion, es un principio de asentamiento de
nuestra asociacion entre los sectores importantes
del panorama legislativo nacional.

—_—=

En cuanto a la participacion, es indudable que la
eficacia que demuestra en su labor diaria el Secre-
tario General Javier Lépez y Garcia de la Serrana,
se deja sentir en la comision, pero de lo que no
cabe la menor duda a nadie en nuestro pais, es,
gue sin la presencia de nuestro Presidente Maria-
no Medina en ese foro, la comision estaria avoca-
da al fracaso, pues, ;quién tiene mayor capacidad
de estudio que él y mas entrega?.

¢Qué otro tipo de intervenciones o colabo-
raciones se estan realizando con otras Aso-
ciaciones u organismos dedicados a nuestra
materia?

Los distintos miembros de la asociacion, trata-
mos por todos los medios, de dejar la impronta
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nuestra en los diferentes Colegios a los que perte-
necemos, y a su vez, intentamos formar parte de
otros Colectivos afines con el nuestro.

Recientemente al Secretario General, Javier Lo6-
pez, se le ha nombrado también Secretario Gene-
ral para Andalucia en la SEAIDA que, como todos
sabemos, es el m&ximo exponente del estudio del
seguro en el orden internacional.

¢(Podriamos decir que nuestra Asociacion
estd teniendo una participacion decisiva en
el desarrollo y estudio actual del derecho de
seguro y la responsabilidad civil?

Seria pretencioso realizar una afirmacion de este
tipo, pero de lo que no se puede reprochar a los
miembros de nuestra asociacion, es, que no exis-
ta el maximo esfuerzo por debatir las ideas que
anualmente compartimos, y en ir facilitando unos
estudios de la especialidad para un futuro con me-
jores perspectivas de nuestra disciplina.

¢Cémo afrontan los miembros de la Asociacion
el futuro de misma? ;Cudles son sus proyectos
mas proximos?

A lo largo de la entrevista, he intentado, en la me-
dida de mis posibilidades, ir haciendo un recorrido
de lo que fue el pasado, y de lo que pretendemos
sea el futuro, pero que duda cabe, que dependera
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de todos nosotros, implicAndonos constantemen-
te, sin dejar pasar las oportunidades, que consi-
gamos los objetivos marcados de formacion y es-
tudio, para que los préximos miembros, hereden
una labor desarrollada con esmero y sobre todo
con mucho carifio.

Durante estos afos, la celebraciéon del Con-
greso Nacional de la Asociacién ha venido
siendo el evento mas importante de la Aso-
ciacion, dada la participacion en los mismos
y la calidad de sus ponentes y las materias
desarrolladas, en este sentido ¢(qué puedes
adelantarnos de los proximos Congresos a
celebrar?

Tengo la gran suerte de que el Congreso Nacional
de 2011 se va a celebrar en CORDOBA. Que sea
yo el que elogie mi tierra seria de un pretencio-
so que se tornaria en cursileria. Pero lo que si
puedo prometer en nombre de mis paisanos es,
gue nadie va a quedar defraudado, ni en el plano
humano, ni en el plano juridico, ni por supuesto en
el plano de diversion y cultura.

Intentaremos con todo nuestro empefio, que nue-
vamente CORDOBA demuestre su implicacion con
los temas que han dado origen y sentido a la Aso-
ciacion. Esperemos que sepais comprender los
errores y fallos que cometamos, que seguro que
los habra, pero sin duda seran involuntarios.
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RECIBA TODA LA INFORMACION SOBRE LA ESPECIALIDAD
INSCRIBIENDOSE EN LA
ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS
EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

D. N.LF.:

Fecha de nacimiento

Colegio ejerciente n.° afio del llustre Colegio de Abogados de

Con domicilio en Provincia

Calle/ Plaza Gip} n.°
Teléfono Fax e-mail

Solicita: su admisiéon 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 Asociacion, comprometiéndose a satisfacer la cuota anual que fije la Asamblea General, asi
como a respetar en su integridad las normas reguladoras de la Asociacion.

En a de del afio

Fdo.:

DE INSCRIPCION (s6lo una vez): 90,15 €; C TRIMESTRAL: 30,05 €

VENTAJA PARA LOS ASOCIADOS

. Inclusién en el Listado Provincial de Asociados que 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.

. Dtos. del 5% en distintas Editoriales.

[J Domiciliacion Bancaria
[l Por Banco/Caja

DATOS BANCARIOS (les ruego se sirvan atender los recibos presentados para su cobro por Asociacion Espafiola de Abogados
Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro).

Titular de la cuenta

Banco o Caja

Direccion

C.P. Poblacién

Cuenta Corriente / Libreta de Ahorro: Firma (imprescindible):
HEEEEEEEE SN EEEEEEEEEN)

Fecha: [/ /

Remitir este boletin de inscripcion al n° de Fax: 958 201 697 de la Asociacion Espafiola de Abogados Especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro. Asimismo puede inscribirse llamando al teléfono 902 361 350 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 ESPANOLA 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, rectificacién, cancelacion y oposicién ante la ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO a través del correo postal
a, C/. Trajano, no 8 — 1° 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.






iVAYA RESPONSABILIDAD!
Demasiados intereses en juego

La Responsabilidad Civil es una materia juridica que pone en juego muchos intereses, los cuales
deben discurrir por un largo y complejo camino: evaluar el dafio, la relacion causa-efecto, diferentes
jurisdicciones, legitimacion activa y pasiva...

El nicleo de esta disciplina parte del Codigo Civil de 1889, vy, aunque recogido en tan solo un articulo,
es aplicable a infinidad de situaciones, gue crecen al mismo ritmo que evoluciona la sociedad. Existe
normativa especifica que en ocasiones no se conoce y el hecho causante, ademds, puede implicar tener
que acudir a diferentes jurisdicciones.

Eepin dispone de un equipo de especialistas, coordinados por José Antonio Seijas Quintana, que
le ofrece un sistema de servicios e informacion permanentemente actualizados, que ayudandole a
encontrar el camine mas sencillo.

Servicios de Suscripcion de
Responsabilidad Civil y Sequro

Base de Datos elitte. Sencilla y répida herramienta que gestiona una gran base documental con
Jurisprudencia, Consultas, Articulos Doctrinales, Legislacian, Formularios y Utilidades.

Cuadernos Juridicos. Disfrute de una publicacidn bien editada que incluye los mejores contenidos
de la Base de Datos elitte, con dos secciones principales: Actualidad y Jurisprudencia al Detalle.

Sepinform@. Boletin electrénico de periodicidad mensual. Documentos de actualidad: Sentencias,
Consultas, Doctrina y Novedades legislativas.

Asistencia a la Blisqueda. Si no encuentra el documento que necesita, este Servicio le proporciona-
ra ayuda personalizada. Respuesta garantizada.

Oferta Especial
Suscripcion Responsabilidad Civil y Seguro
25 €/mes*

Y ademas, como OBSEQUIO,
el libro de José Antonio Seijas Quintana
Magistrado de la Sala 1.2 del Tribunal Supremo

—

""Responsabilidad Civil. Aspectos fundamentales”

[ La obra hace especial hincapié en los aspectos mas importantes derivados
| de la responsabilidad civil desde un punto de vista eminentemente practico,

citando la jurisprudencia de los Tribunales can los criterios gue se estan imponiendo.

Mas informacion en el 902 33 88 00 - www.sepin.es

Lideres en Responsabilidad Civil y Sequro. Respuesta Garantizada

sepin



ﬁ ESTRELLA g2 VITALICIO
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GENERAL Seguros

BRI

Las dos companias del Grupo GENERALI, Estrella y Vitalicio, se
han unido bajo la marca GENERALI Seguros para ofrecer a sus
clientes, empleados y proveedores una compania mas fuerte,
una gestion ain mas eficiente y una mayor calidad de servicio.
La del tercer grupo asequrador europeo.

GENERALI es protagonista en el mercado asegurador espanol
desde hace mas de 175 anos, cuenta con la confianza de mas de
3 millones de asegurados en nuestro pais y es una referencia
mundial en seguros, asistencia y servicios financieros gracias a
sus mas de 70 millones de clientes.

1887

Mas informacion en www.generali.es






