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a Ley 37/2011, de 10 de octubre, de Medi-

das de Agilizacion Procesal, ha modifica-

do de manera sustancial la regulacion en

la LEC de los recursos de casacion y ex-
traordinario por infraccion procesal. Ya el proyecto
de Ley habia levantado polémica, pues se habia
manifestado desde algunos medios que se preten-
dian limitar algunos recursos judiciales, llegando-
se a decir por algun conocido diputado que esta
reforma ofrece soluciones "injustas” y "arbitrarias”
para pretender acabar con el colapso en la Admi-
nistracion de Justicia, ahadiendo que "estas me-
didas constituyen el mayor recorte de derechos
civiles en el ambito de la Justicia que he conocido
en tres décadas, desde que tenemos democracia”,
y en otros medios se dijo “Una justicia para ricos y
grandes cuentas”, cuando lo cierto es que el eje de
la reforma radica en la universalizacion del recurso
de casacion por razdédn de interés casacional, que
es la modalidad que mejor permite al TS, cumplir
de forma mas eficaz con el fin de unificacion de la
aplicacion de la ley civil y mercantil.

En este sentido se pronuncia el Acuerdo so-
bre criterios de admisiéon de los recursos de ca-
sacién y extraordinario por infraccion procesal,
aprobado por la Sala 12 del Tribunal Supremo el
pasado 30 de diciembre de 2011 y que reproduci-

itorial

Un paso adelante y un
paso atras en la Sala 12
del Tribunal Supremo

por Javier Lépez y Garcia de la Serrana
Director

mos de forma integra en nuestro apartado de le-
gislacion. Ese es el paso adelante de la Sala Prime-
ra del Tribunal Supremo, por una parte presionar al
legislativo, como me consta que hizo el presidente
de la Sala 18, Juan Antonio XioL Rios, para acabar
con esta situacion anacronica desde mi punto
de vista, pues muchos asuntos muy interesantes
solo llegaban al TS si superaban los 150.000 euros,
aungue su resolucion tuviera un alto interés por
las contradicciones entre audiencias provinciales,
como asi ocurria con los asuntos de RC o de acci-
dentes de circulacion. Y por otra parte, la Sala 12 ha
fijado inmediatamente a través de Acuerdo de 30
de diciembre pasado, las nuevas reglas del juego
para poder acceder a la casacion, al objeto de que
no se tenga duda sobre cuando puede plantearse
un Recurso de Casacion.

Se ha reducido por tanto el recurso de casa-
cion por razon de la cuantia a una modalidad ex-
cepcional (cuando la cuantia supere los 600.000
euros), pero se garantiza por el contrario la igual-
dad entre todos los litigantes, cualquiera que sea
el nivel econdmico del asunto al establecer con
caracter general el recurso de casacion por razon
de interés casacional, que se basa en la necesidad
de unificacion o fijacion de la interpretacion de la
ley como presupuesto que da lugar a la admisibi-
lidad del recurso, cualquiera que sea la forma de
tramitacion y la cuantia del asunto. En suma, la
baja cuantia del asunto no opera a partir de la re-
forma como impedimento para la admisibilidad del
recurso de casacion. Paralelamente, el caracter ex-
cepcional del recurso de casacion por razdn de la
cuantia comporta la necesidad de una interpreta-
cion rigurosa de esta modalidad para que manten-
ga su finalidad de unificacion de la aplicacion de la
ley civil y mercantil, y no se convierta en una via de
acceso al TS carente de justificacion institucional.

Sefala expresamente que “este nuevo Acuer-
do es expresion del parecer unanime de la Sala

ABOGADOS #° "

LY SEGLRO



O O H O

>

£ " ABOGADOS

Primera del TS y tiene caracter orientador para la
unificacion de las practicas procesales. Responde
a una interpretacién de la Ley 37/2011 tendente a
conseguir que el recurso de casacion cumpla sus
fines constitucionales y no se transforme, como lo
fue hace algunos anos, en un instrumento de dila-
cion indebida del proceso civil —con efectos ne-
gativos para la seguridad juridica y la vida social y
econdmica—".

Por otra parte, este acuerdo fija las reglas del
juego, como va he dicho, para gue no tengamos
duda sobre cuando podemos o no presentar un
Recurso de Casacion, enumerando y desarrollan-
do claramente las causas de inadmision del recur-
so de casacion y del recurso extraordinario por
infraccion procesal, asi como gqué resoluciones son
recurribles, aclarando qué se entiende por interés
casacional y qué motivos de recurso hay. Por ulti-
Mo se expone el criterio de la Sala Primera del TS
sobre la aplicacion temporal de la modificacion in-
troducida en la LEC en el régimen de los recursos
de casacion y extraordinario por infraccidon proce-
sal. En definitiva, se despejan dudas y se fijan cri-
terios, lo que siempre es positivo.

El paso atras de la Sala Primera del Tribunal
Supremo lo constituye por el contrario su Sen-
tencia de 25 de octubre de 2011, ponente Arroyo
Fiestas, la cual supone un retroceso en la dinami-
ca gue venia siguiendo la Sala 12 de avanzar en el
estudio del Derecho de Dafos, pues dejan mucho
gue desear la mayoria de sus apreciaciones sobre
competencia de jurisdiccion, “baremo” aplicable,
etc., pero lo mas sorprendente llega en el funda-
mento CUARTO, cuando analiza, al cuantificar la
indemnizacion que corresponde por el accidente
laboral sufrido, si deberian descontarse las canti-
dades ya cobradas de la Seguridad Social, de la
Mutua de Accidentes y de lo seguros concertados
en base al convenio colectivo, como asi lo hace la
sentencia de esa misma Sala 12 de 24 de julio de
2008, afirmando que “dicha sentencia no consti-
tuye doctrina jurisprudencial por su caracter aisla-
do” rechazando este argumento porgue “la recu-
rrente es la aseguradora de la pdliza que determi-
na una cobertura cuantitativa y en base a la misma
se fija una prima, vy, ahora, pretende enriquecerse
la Compania de seguros afrontando un pago me-
nor del que se comprometio en el contrato de se-
guro. En este sentido el art. 101 de la LCS impide
a la aseguradora descontar cantidad alguna por
la existencia de varios seguros de accidentes. Lo
pretendido por la aseguradora viola el art. 1 de la
LCS, en cuanto no cumpliria con las obligaciones
pactadas”.

Lo reflejado en la misma tendria sentido si el
seguro de RC de la empresa fuera un seguro de

; REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

accidentes, pero no lo es, por lo que no le es de
aplicacion el art. 101 de la LCS. También estaria
muy bien oponerse a la compensacion si los segu-
ros de accidentes del convenio colectivo hubieran
sido pagados por la victima del accidente, pues en
ese caso es légico gue no se descontaran de la in-
demnizacion ya que nada tendrian que ver con el
empresario y su responsabilidad civil cubierta por
su aseguradora, pero se da la circunstancia de que
los seguros de convenio, al igual gue la practica to-
talidad de las prestaciones de la seguridad social,
son abonadas por la empresa con el objeto, entre
otros, de reparar el dafo patrimonial que un acci-
dente o cualquier vicisitud pueda causar al traba-
jador, por lo gque no estamos ante el supuesto de
descuento de un seguro de accidentes que pueda
tener concertado la victima, como ingenuamente
pretende hacer ver la referida sentencia.

Es claro que la circunstancia de haberse ob-
tenido con cargo al sistema publico de asegura-



miento social una determinada suma no excluye,
pues, la posibilidad de obtener la indemnizacion
gue corresponda al amparo de las normas civi-
les, como reiteradamente dice la doctrina, pero el
problema consiste en determinar hasta donde lle-
ga esa compatibilidad, pues como dice Yzauierpo
ToLsapa, el que exista una concurrencia de indem-
nizaciones complementarias basada en la inicial
diversidad de la causa de pedir no puede deter-
minar que se obtenga una duplicidad indemniza-
toria,

Asi, la STS (Sala 42) 10 diciembre 1998 estable-
Cia que, si el Derecho ha de ser interpretado como
un todo armonico en el que los distintos drdenes
jurisdiccionales no pueden ser concebidos como
compartimentos estancos independientes entre si,
el quantum indemnizatorio ha de ser Unico. Como
va he dicho, la mayoria de la doctrina, cuando exis-
te derecho a percibir varias indemnizaciones, es
partidaria de la llamada "compensatio lucri cum

damno”, compensacion derivada del principio juri-
dico, amparado en el articulo 1-4 del Codigo Civil,
de gue nadie puede enriguecerse torticeramente
a costa de otro. Por ello, cuando existe el derecho
a varias indemnizaciones se estima que las diver-
sas indemnizaciones son compatibles, pero com-
plementarias, lo que supone que, como el dafo
es Unico v las diferentes indemnizaciones se com-
plementan entre si, habra que deducir del monto
total de la indemnizacion reparadora lo que se
haya cobrado ya de otras fuentes por el mismo
concepto. La regla general seria, pues, el computo
de todos los cobros derivados del mismo hecho
dafoso, mientras que la acumulacion de indemni-
zaciones solo se aceptaria cuando las mismas son
ajenas al hecho que ha provocado el dafo, pues
la regla de la compensacion es una manifestacion
del principio que veda el enriquecimiento injusto.

Asi lo entendid ya la Sala 12 del TS en su sen-
tencia en 15 de diciembre de 1981, donde se afirma-
ba que "el perjudicado no podra recibir mas que el
equivalente del dafo efectivo y que, en su caso,
de haber obtenido alguna ventaja, ésta habra de
tenerse en cuenta al cuantificar aquel resarcimien-
to (compensatio lucri cum damno), siempre, por
supuesto, que exista relacion entre el dafo vy la
ventaja, segun la opinidn de autorizada doctrina,
lo cual, en definitiva, no es mas que la aplicacion
del tradicional y siempre vigente principio del enri-
guecimiento injusto”. Para concluir, resaltar que la
idea es que cabe que el perjudicado ejercite todas
las acciones que le reconozca la Ley para obtener
el resarcimiento total de los dafhos sufridos, pero
gue esta acumulacion de acciones no puede llevar
a acumular las distintas indemnizaciones hasta el
punto de que la suma de ellas supere el importe
del dafo total sufrido, ya que, como ha sefalado
algun autor, de forma muy resumida, la finalidad
de las diversas indemnizaciones es "reparar” y no
"enriquecer”.

El principio comentado de la "compensatio
lucri cum damno” fue aceptado por la Sala 42 del
Tribunal Supremo hace muchos afnos, v lo ha ve-
nido aplicado, entre otras, en sus sentencias de
30-9-1997 (Rec. 22/97), 2 de febrero de 1998 (Rec.
124/97), 2 de octubre de 2000 (Rec. 2393/99),
10 de diciembre de 1998 (Rec. 4078/97), 17 de
febrero de 1999 (Rec. 2085/98), 3 de junio de
2003 (Rec. 3129/02) y 9 de febrero de 2005 (Rec.
5398/03), 1 de junio de 2005 (Rec. 1613/04) y 24
de abril de 2006 (Rec. 318/05). En ellas, resumida-
mente, se afirma que, como el dafo a reparar es
dnico, las diferentes reclamaciones para resarcir-
se del mismo que pueda ejercitar el perjudicado,
aunque compatibles, no son independientes, sino
complementarias y computables todas para esta-
blecer la cuantia total de la indemnizacion.
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Sentado lo anterior, lo correcto es que la com-
pensacion, practicada para evitar enriquecimiento
injusto del perjudicado, se efectue por el juzgador,
tras establecer los diversos conceptos indemniza-
bles vy su cuantia, de forma que el descuento por
lo ya abonado opere, solamente, sobre los con-
ceptos a los que se imputaron los pagos previos,
es decir que la compensacion de indemnizaciones
solo opera sobre conceptos homogéneos, por lo
gue de la indemnizaciéon gue corresponde por un
accidente laboral calcula usando como referencia
el “Baremo” de trafico, que estd compuesta por la
reparacion del dafo fisioldgico y moral a través de
la indemnizacion basica y algunos factores comple-
mentarios y por la reparacion del dafio patrimonial
a través del factor corrector por perjuicio econdémi-
Cco vy una parte del factor correcto por incapacidad
permanente, solo estos Ultimo serian compensable
con las prestaciones de la seguridad social recibi-
das, al ser conceptos homogéneos, es decir, que
solo el 10 0 15% de una indemnizacion va a poder
compensarse con lo ya recibido por el trabajador.

Por tanto, esta sentencia de 25 de octubre de
2011 de la Sala 12 del Tribunal Supremo, descono-
ce alguno de los principios en los que se basa el
derecho de dafos, como son la vertebracion de la
indemnizacion y la compensacion de las distintas
indemnizaciones para evitar un posible enrique-
cimiento injusto, pero realizando dicha compen-
sacion por conceptos homogéneos, tal y como
establecen las dos STS (Sala 42) de 17 de Julio de
2007 (ponente Lopez Garcia de la Serrana) vy las
gue han confirmado esta teoria como son las STS
fecha 2 de octubre de 2007, 3 de octubre de 2007,
21 de enero de 2008, 30 de enero de 2008, 22 de
septiembre de 2008, 20 de octubre de 2008, 3
de febrero de 2009, 14 de julio de 2009, 14 y 15 de
diciembre de 2009 y 24 de noviembre de 2010,
entre otras.

Por ultimo, no quiero dejar de hacer mencion
a la competencia jurisdiccional en este tipo de
asuntos, Mariano Yzquierdo Tolsada, ha puesto de
manifiesto en innumerables ocasiones que la fal-
ta de unidad jurisdiccional que ha habido hasta la
fecha, ha impedido la formacién de una doctrina
consolidada en torno a un importante problema:
saber si, cualguiera que sea el juez ante el que se
deba dilucidar la responsabilidad civil del empre-
sario, deberd tener en cuenta a la hora de calcular
la indemnizacion que corresponda las cantida-
des ya percibidas por el trabajador en concepto
de prestaciones sociales o si se trata de concep-
tos por completo independientes. El panorama es
sencillamente indignante segun este autor, pues
ante una siniestralidad laboral como la espafola,
que triplica la media europea en accidentes, los
trabajadores no saben con certeza ni ante qué

5 ReVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

juez deben acudir, ni tampoco cudl va a ser el
montante indemnizatorio a recibir.

Para poner freno a este problema la Ley
36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la ju-
risdiccion social, viene a establecer claramente
en su articulo 2 b) que sera el orden jurisdiccional
social el competente en materia de accidentes de
trabajo, siguiendo de esta forma lo manifestado
unanimemente por la jurisprudencia de la Sala 42
del TS, pero esto ya fue reconocido por la Sala 12
del TS en su sentencia de pleno de 15 de enero de
2008, donde establecid que "Las reclamaciones
por responsabilidad del empresario que sean con-
secuencia del incumplimiento del contrato de tra-
bajo, de cuyo contenido forman parte las obliga-
ciones relativas a la seguridad de los trabajadores,
son competencia de la jurisdiccion social”. Lo que
ocurre es gue esta sentencia también establecio
gue "Si se demanda a personas completamente
ajenas al mismo, en virtud de la vis atractiva de
la jurisdiccion civil establecida en el art. 9.2 LOPJ,
debe declararse la competencia de esta jurisdic-
cion para conocer de la accion de responsabilidad
interpuesta”, quizas por ello el nuevo articulo 2
b) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social
quiere solucionar el problema del todo, incluyendo
también dentro de la competencia de la jurisdic-
cion social el enjuiciamiento de terceras personas
responsables, no solo del empresario.

Por ultimo, es de destacar que la Disposicion
Adicional 52 de esta reciente Ley 36/2011, regula-
dora de la jurisdiccion social, viene a establecerse
la obligacion del Gobierno de aprobar, en el plazo
de seis meses desde la entrada en vigor de la Ley,
un sistema de valoracion de dafos derivados de
accidentes de trabajo y de enfermedades profe-
sionales, mediante un sistema especifico de bare-
mo de indemnizaciones actualizables anualmente,
para la compensacion objetiva de dichos dafios en
tanto las victimas o sus beneficiarios no acrediten
dafos superiores. Evidentemente dicho plazo no
va poder cumplirse, pero deja clara la voluntad del
legislador de extrapolar la experiencia del conoci-
do “baremo” (sistema legal valorativo) de los acci-
dentes de trafico a los accidentes laborales, pero
salvando muy claramente el principio de repara-
cion integra de dafo al terminar diciendo expresa-
mente “en tanto las victimas o sus beneficiarios no
acrediten dafos superiores”, frase gue nos debe
hacer reflexionar a todos los que formamos par-
te de la Comision de Reforma del Sistema para la
valoracion de los dafos vy perjuicios causados a las
personas en accidentes de circulacion, sobre todo
cuando toque fijar los parametros de la reparacion
del dafio patrimonial.

Enero 2012
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1. El problema: la modificacion legislativa so-
bre los gastos asistenciales

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

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

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

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

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

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

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

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

2. Régimen anterior a la reforma

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

Para reflexionar sobre ella puede ser opor-
tuno examinar las razones por las cuales la Sala
Primera del TS no considera inconstitucional la
falta de prevision del sistema de valoracion en
relacion con el lucro cesante, que aparecen ex-
puestas en la STS de 25 de marzo de 2010, RC
n.21741/2004:

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

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

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

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

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



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

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

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

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

No parecen existir razones para sostener
gue los gastos asistenciales posteriores a un de-
terminado momento en la evolucion de la salud
de la victima deban correr a cargo de esta. Pue-
de que la ley parta de la base de que la sanacion
o consolidacion de las secuelas hace superfluo,
abusivo o de imposible prueba cualquier gasto
sanitario posterior, pero no es menester un gran
esfuerzo para advertir la debilidad de esta pre-
suncion, incluso en términos de la dignidad de
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la victima, frente al derecho de esta a obtener
el debido resarcimiento de los gastos asisten-
ciales necesarios para el restablecimiento vy el
mantenimiento de su salud, proclamado por la
LRSCVM, en consonancia con la naturaleza del
bien juridico atendido, “en todo caso”. En con-
secuencia, podria resultar una exclusion injusti-
ficada contraria al articulo 15 CE.

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

&% ABOGADOS
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«Se comprende asi por qué el mandato
constitucional dirigido al legislador, en or-
den a gue adopte los remedios normativos
necesarios para ofrecer una satisfactoria
proteccion juridica de la vida y la integri-
dad personal (art. 15 CE), es dificilmente
conciliable con cualquier intento de valo-
racion y cuantificacion de los dafos pro-
ducidos a aquellos bienes juridicos, vy que
pueda variar significativamente en funcién
de las circunstancias particulares de su ti-
tular. Si en el ambito de la responsabilidad
civil, la vida vy la integridad (fisica y moral)
han de ser objeto de cuantificacion dinera-
ria o patrimonial, el mas elemental respeto
a la dignidad humana (art. 10.1 CE) obliga
a que aquélla sea la misma para todos. Por
esta razon, el art. 15 CE solo condiciona al



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

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

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

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

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

«La sentencia recurrida descarta la posibi-
lidad de indemnizar los gastos futuros por
entender, que como venia siendo tradicio-
nal en la doctrina menor, que fuera de los
supuestos de acreditaciéon de culpa relevan-
te del conductor, en relacion a los concep-
tos incluidos en el apartado B) de la Tabla
V del Anexo (afectada por la declaracion
de inconstitucionalidad) no cabe indemni-
zar la totalidad del dafo acreditado. Esta
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concepcidn ha de entenderse superada a
raiz de la doctrina sentada por el Pleno de
esta Sala en STS de 25 de marzo de 2010,
RC n.21741/2004, seguida por la STS de 29
de marzo de 2010, RC n.2 40/2005, para la
cual, aun cuando el lucro cesante por dismi-
nucion de ingresos de la victima en caso de
incapacidad permanente no es susceptible
con arreglo al Sistema de valoracion de ser
resarcido integramente, si puede ser com-
pensado proporcionalmente (mediante la
aplicacion del factor de correccidn por ele-
mentos correctores) por encima de lo que
pueda resultar de la aplicacidén de los facto-
res de correccidn por perjuicios econdmi-
cos y por incapacidad permanente cuando
concurran circunstancias que puedan cali-
ficarse de excepcionales, sin necesidad, en
este caso, de limitarlo a los supuestos de
prueba de la culpa relevante por parte del
conductor, doctrina que parte de considerar
que el Sistema legal de valoracion del dafo
corporal estd integrado por normas que de-
ben interpretarse con arreglo a los princi-
pios del ordenamiento, entre estos, el de la
total indemnidad del perjuicio sufrido.

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

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

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

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

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

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

L]

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

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

“2) Este no resulte compensado mediante
la aplicacion de otros factores de correc-
cion, teniendo en cuenta, eventualmente, la
proporcidon en que el factor de correccidn
por incapacidad permanente pueda con-
siderarse 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.

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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

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

»Efectivamente, la sentencia del TS, Sala 13,
de 18-6-2009, N2 443/2009, rec. 2775/2004
abona tal postura, cuando manteniendo la
parte recurrente en tal recurso de casacién
que “la identidad de razén en los casos de
incapacidad temporal y los de incapacidad
permanente y muerte es la misma, por lo
gue es aplicable por analogia y procede la
correccion del 10% en lugar del 5% aplicado
en las sentencias recurridas...” contesta el
TS que “La razdn de analogia que invoca la
parte recurrente sustenta la aplicacion del
factor de correccidén en el grado minimo de
la escala correspondiente al factor de co-
rreccion por perjuicios econdmicos en caso
de lesiones permanentes (Tabla IV del Ane-

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG *

O 4 0 O 0

Z




£ " ABOGADOS

=LY SEGL

xo LRCSVM) respecto de la victima en edad
laboral que no acredita ingresos”.

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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

»[..]

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

»EN el caso de lesiones permanentes que
resuelve el Tribunal Supremo, en modo al-
guno se plantea que se reduzca la suma
concedida en funcidon de los gastos que, sin
duda, tendria la persona perjudicada por el
siniestro, sin0 que se otorga una suma en
base a los criterios sehalados.

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

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

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

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

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

En efecto, la produccion de estos gastos

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

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

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

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

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

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

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

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

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



Estas soluciones son en principio aplicables
a las lesiones permanentes. En el caso de tratar-
se de lesiones temporales parece que, siguiendo
la linea antes apuntada sobre la analogia con el
supuesto de lesiones permanentes, podria plan-
tearse llegar a una idéntica solucion. No hace
falta decir que la Tabla V, a diferencia de lo que
ocurre con el lucro cesante, no se halla en este
punto afectada por la STC 181/2000 -y la poste-
rior modificacion legal-y, en consecuencia, per-
mitiria esta solucidn si se admitiese la aplicacion
de la via analdgica (aplicada al lucro cesante
por la SAP de Alava, Seccion 2.2, Penal, de 12 de
abril de 2011, n.2 180, que antes he citado).

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

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

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

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

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

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

4. El papel de la jurisprudencia

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

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

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

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

El recurso de casacion por razdn de interés
casacional, en efecto, estaba hasta ahora
limitado a los asuntos que se tramitan es-
pecificamente por razdén de la materia -son
los asuntos que la LEC ordena dirimir en un
procedimiento determinado al margen de
las normas generales de fijacion de la clase
de procedimiento, que atienden a la cuan-
tia: articulo 248.3 LEC-. La Ley 37/2011 es-
tablece con caracter general la existencia
de un interés casacional -que consiste, en
sintesis, en la necesidad de unificacion o fi-
jaciéon de la interpretacion de la ley- como
presupuesto que da lugar a la admisibilidad
del recurso, cualquiera que sea la forma de
tramitacion y la cuantia del asunto. Se ex-
ceptuan los asuntos que no se tramitan por
razon de la materia y que tienen una cuantia

© REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

superior a 600.000 euros, en los cuales el
recurso es admisible sin que concurra aquel
presupuesto. En suma, la baja cuantia del
asunto no opera a partir de la reforma como
impedimento para la admisibilidad del re-
curso de casacion. Paralelamente, el carac-
ter excepcional del recurso de casacion por
razon de la cuantia comporta la necesidad
de una interpretacién rigurosa de esta mo-
dalidad para que mantenga su finalidad de
unificacion de la aplicacion de la ley civil vy
mercantil, y no se convierta en una via de
acceso al TS carente de justificacion institu-
cional».

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

El estudio de la jurisprudencia civil valora-
tiva permite captar su ambigledad, su doble
sentido, con una inequivoca tendencia a no
resaltar la operatividad técnica del principio
institucional de la reparaciéon integra!, pese a
su continua proclamacion, enfatizandose mas
la libertad apreciativa que su efectivo cumpli-
miento a través de unas respuestas resarcito-
rias desvertebradas que quedan (casi siempre)
privadas de rango demostrativo y, por tanto,
persuasivo.

Il. El principio de la integridad reparatoria
1. Su consistencia objetiva y funcional

El principio de reparacion integra (restitu-
tio in integrum, compensatio in integrum, re-
pensatio in integrum, reductio ad integrum)
debiera ser objeto de un estudio sistematico
que tendria que articularse mediante una mo-
nografia de verdadera entereza, analizando su
consistencia, su significacion funcional, su afir-
macion historica, su evolucion, su fundamento,
el sentido de su indeterminacion, su inequivo-
co rango normativo, su arraigo constitucional
(o no), su extension (cualitativa y cuantitativa),
sus excepciones (con su indeclinable justifica-
cion) vy sus vulneraciones por defecto o por
exceso?. Tal investigacion no se ha realizado
efectivamente en Espafia, quizd porque hay
mucho que construir y poco gue copiar; y no
me consta que se haya realizado tampoco en
ninguno de los paises de nuestro entorno. La
inexistencia del estudio sefalado explica que la
jurisprudencia no haya superado la ambigUe-
dad a la que me refiero, pues la indetermina-
cion del principio se encuentra también en la
doctrina de los autores gque se ocupan de él

" Sobre el principio institucional de la reparacion completa
me remito a las consideraciones contenidas en La valoracion
civil del dario corporal. Bases para un Tratado, Dykinson, Ma-
drid, t. 1, Los fundamentos, 1999, pp. 135-156; también en Da-
fios Corporales y Carta Magna, Dykinson, Madrid, 2003, pp.
30-40; y, con mayor amplitud técnica, en Los principios ins-
titucionales de la valoracion del dario, conferencia de clau-
sura del Curso de Valoracion del Dafio Corporal 2006/2007,
de la Fundacion de Estudios y Practicas Juridicas de Gra-
nada, pronunciada en 26 de enero de 2007, texto incluido
como epilogo en Manual de Valoracion del Dario Corporal,
dir. FrRancisco-JavieEr LoPEz GARCiA DE LA SERRANA, Thomson/
Aranzadi, Cizur Menor, 2007, prologo de JuaN-AnToniO XioL
Rios, pp. 325-347.

2 Ello comporta el estudio de diversas materias: la determi-
nacion de los perjuicios relevantes; nominalismo/valorismo;
denuncia de la injusticia intrinseca del resarcimiento de los
perjuicios futuros con indemnizacion a tanto alzado; funcién
de la renta vitalicia; compensatio lucri cum damno.
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para referirse a su significacion utopica como
ideal inalcanzable y abstenerse de concretar
las consecuencias que derivan del reconoci-
miento de un caracter normativo que, en rigor,
dejan de asumir en gran medida.

En virtud del principio de integridad repa-
ratoria o de la reparacion entera, integra, inte-
gral, plena, plenaria, total o completa, cualquier
sistema de valoracion del dafio -de tipo judi-
cial o de tipo legal- ha de estar enderezado a
proporcionar una reparacion que comprenda
todos y cada uno de los dafios padecidos, con
referencia tanto a los extrapatrimoniales como
a los patrimoniales, habiéndose de socorrer so-
lamente el dafo, pero sin dejar de resarcir dafo
alguno relevante.

Constituye un feliz acufamiento del prin-
cipio la expresion a la que acude la doctrina
francesa, en el sentido de que debe repararse el
dafio, todo el dafo y nada mas que el dano (/e
dommage, tout le dommage, mais rien que le
dommage?®), ni mas ni menos (tout le préjudice
et rien que le préjudice, pas plus, pas moins®).
De esta forma, queda apuntado gue dicho prin-
cipio puede vulnerarse por exceso, por rebasar
su limite vertical superior (sobrerresarcimiento)
y por defecto, por no alcanzar el limite vertical
inferior (infrarresarcimiento), debiéndose evi-
tar cualquier enriguecimiento, pero también la
persistencia en el empobrecimiento. Por eso se
dice que la (total) indemnidad constituye la fi-
nalidad vy, al tiempo, el limite de la responsabi-
lidad civil, pues ésta se pone al servicio de res-
taurar el empobrecimiento® que causa el dafo
padecido, evitando, a su vez, cualqguier beneficio
o lucro sobrerrestaurador que de suyo se sitla
extramuros de ella. Véase en este sentido la STS
(Sala 18) de 19 de junio de 1984 (Pte. Excmo. Sr.
SERENA VELLOSO), a cuyo tenor, hay que integrar
“los elementos todos conducentes a un pleno y
satisfactorio resarcimiento, sin otro limite que la
indemnidad del patrimonio econémico o la evi-
tacion del enriquecimiento”. Y es que la repara-
cion de los daflos vy perjuicios se ha de producir
para que la victima, como escribiera Francisco
DE VITORIA, NON perdat statum suum; expresion
que, coincidente con la indicada sentencia, es
concorde sdélo con el ambito reparatorio de la
perjudicialidad patrimonial.

3 ANDRE TOULEMON/JEAN-GASTON MOORE, Le préjudice corporel
et moral en Droit commun, Sirey, Paris, 1955.

4 YVONNE LAMBERT-FAIVRE, La victime d'un dommage corporel et
son avocat, Gazette Palais, 03-09-1999, Doctrine, p. 5.

5 Lato sensu, comprensivo del estricto empobrecimiento vy
de la falta de enriquecimiento.



Afirmada la funcion reparatoria -reequili-
brante- del instituto de la responsabilidad civil,
SuU consecucion se traduce en que, producido un
dafo e imputado al responsable, éste ha de ha-
cerse cargo de él y de todas sus consecuencias
perjudiciales, habiendo de resarcir, por tanto,
todo el dafo y nada mas que el dafo. Se afirma
asi este principio finalista, en su doble dimension,
cuantitativa (todo el dafo) y cualitativa (tanto
el dafo patrimonial, como el extrapatrimonial o
personal, con las consecuencias perjudiciales -
perjuicios- de una y otra indole), definiendo el
pleno cumplimiento de la funcién sefalada bajo
la perspectiva de que el dafio (injusto) consti-
tuye el fundamento vy, al tiempo, el Iimite de la
responsabilidad civil extracontractual.

A modo de simple boceto, debe aseverarse
gue la necesidad de gque el daflo sea reparado
integramente no aparece recogida en los Codi-
gos civiles decimondnicos, constituyendo una
omision perfectamente coherente con el pensa-
miento individualista que les sirvid de sustrato;
pensamiento progresivo en sus albores, pero
regresivo, a la postre, por la insolidaridad de su
razon. Lo que interesaba en aquéllos era afirmar
el monismo de la culpa, marginando los pocos
casos registrados en que podia establecerse la
responsabilidad civil sin su presencia (hereda-
dos algunos del Derecho romano -también del
germanico- y mantenidos durante la Edad Me-
dia y la Edad Moderna); v, erigida la culpa en el
criterio de imputacion por excelencia (concep-
cion monogenética de la responsabilidad civil),
la funcion reparadora del instituto estaba modu-
lada (mediatizada, desnaturalizada, adulterada)
por la funcion expiativa de raigambre candnico-
mosaica que se predicaba como reaccidn repre-
siva frente a la ilicitud moral del hecho dafoso.
Lo que importaba fundamentalmente era san-
cionar (reprimir) un hecho danoso reprochable
por ser culpable (quia peccatur). Pero cual fue-
ra el alcance de la sancion era, en cierto modo,
secundario. Se buscaba no tanto reparar como
expiar, es decir, reprimir obligando a la repara-
cion (y ello al concebirse la responsabilidad civil
como un correlato de la criminal; de ahi la pre-
suncién de inocencia del agente dafoso, sien-
do necesario enervarla para aplicar el art. 1902
C.c.); y, desde el momento en gue se establecia
esta jerarquia, el alcance de la reparacion no era
objeto de una particular preocupacion, al igual
que tampoco lo era el propio dafo, dejandose
por ello deferida la cuestion valorativa al poder
discrecional del juez; lo que se ha interpretado
como una remisién legal a la regulacion judicial®

6 Véase al respecto su formulacion tradicional en los arti-
culos 103 vy 104 del Codigo penal derogado por el de 1995.
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0, Mas propiamente, como una verdadera abdi-
cacion legislativa’.

2. Algunas indicaciones historicas

Segun ha apuntado SANTIAGO CAVANILLAS MU-
clca, el principio de la reparacion integra pudo
instaurarse cuando, en lugar de ponerse el
acento primordialmente en el autor del dafo, se
puso en la victima, pues se capta entonces que
Sus perjuicios constituyen el genuino eje del De-
recho de la responsabilidad civil. De esta forma,
el principio virtual de la parcialidad cede ante el
principio normativo de la integridad, afirmado
como el quicio del Derecho de dafos®.

El monismo tedrico vy real de la culpa con-
lleva dejar de enfatizar, en un primer momento,
la necesidad de que la reparacion sea completa.
Esta exigencia sdlo se afirma después a medi-
da en que progresa la depuracion del instituto
y se liga su finalidad exclusiva al cumplimiento
de la funcién reparadora, marginando la funcién
preventivo-punitiva -ut ne peccetur- (eliminan-
dola o dejandola en un alejado segundo plano).
Es en este momento, en el que ya es detectable
el papel sobresaliente que el seguro juega en la
definicion real del instituto, cuando la jurispru-
dencia, al desempefar su labor complementaria
del ordenamiento y ante la ausencia de una ex-
presa proclamacion legal, acufa el principio de
la reparacion completa, aungque su realizacion
dista mucho de ser cierta durante una larga eta-
pa que solo se supera cuando empieza a cons-
truirse una cultura juridica del dafflo en la que se
incluye el daffo personal (el que la doctrina ita-
liana de hoy llama existencial -por afectar al ser
de la persona-, en contraposicion con el dano
material, que es el que afecta a su tener), prime-
ro el corporal -damnum corpore datum: el que
afecta a la vida y a la integridad psicofisica de
la persona- vy después el estrictamente personal
-damnum anima datum: el gue afecta a los bie-
nes extracorpdéreos de la personalidad-.

Durante el largo periodo en que el princi-
pio de la reparacion completa se traducia en in-

7 Frase que cuenta con algun argumento de autoridad. Asi,
EnrIQUE Ruiz VaDILLO escribid que “cuando la ley abdica de su
funcidn y transfiere indebidamente sus potestades al juez, el
principio de legalidad quiebra” (La razonable valoracion del
dario corporal, R. Der. Circ., 1991/5, p. 259); vy que la ausencia
de normas valorativas constituye una imprevision legislativa
imperdonable (La valoracion de la vida humana en el Pro-
yecto de Ley de modificacion de la legislacion reqguladora de
los seguros privados, R. Resp. Civ. Circ. Seg., 1994/2, p. 51).

8 SSTS (Sala 12) de 27 de julio de 2006 (Pte. Excmo. Sr. XioL
Rios), 12 de mayo de 2009 (Pte. Excmo. Sr. XioL Rios) y 27 de
octubre de 2011 (Pte. Excmo. Sr. XioL Rios).
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demnizaciones verdaderamente insignificantes,
Nno se puso en tela de juicio, pues, en definiti-
va, privado de un verdadero rango juridico, se
contemplaba su existencia como un mero ideal,
como una expresion judicial retdrica de signo
autocomplaciente. Pero, cuando las indemni-
zaciones empezaron a dejar de ser héticas, por
la decantacion de los diversos perjuicios re-
sarcibles y por la sensibilidad extensiva de su
valoracion, es decir, en el momento en que el
principio de la integridad resarcitoria dejo de
ser una mencion exquisitamente literaria para
pergefarse como un principio técnico (sin ha-
berse elaborado todavia como tal), empezd a
discutirse la conveniencia de su mantenimiento
y surgieron las voces partidarias de desmante-
larlo, blandiendo un conjunto de razones por las
que las indemnizaciones tenian que restringirse;
y ello, debe insistirse, sin haberse implantado de
verdad.

3. Su impertinente vinculacion exclusiva al ti-
tulo culposo de atribucion

Es entonces cuando se dice que pueden vy
deben limitarse las responsabilidades que se
contraen sin titulo culposo, para afirmar que
solo cuando los dafios se han producido en
virtud de una culpa relevante, es irrazonable fi-
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jar cortapisa alguna a su resarcimiento, lo que
supone gue, en ausencia de culpa (relevante),
resulta razonable que la reparacion deje de ser
completa, siendo éste el pensamiento que con-
forma, en una fecha sorprendente, la dicotomia
trazada por la STC 181/2000, de 29 de junio
(Pte. Excmo. Sr. Garcia Manzano) en relacion
con el sistema valorativo de la Ley 30/1995. Se
liga asi la reparacion plenaria a la imputacion
culpable y se la desliga de la que es fortuita
(causal, pero casual), sin que esta diferenciacion
halle el mas minimo asidero en los preceptos
del C.c.: si el art. 1902 proporciona al perjudi-
cado una reparacion completa, la misma tutela,
con igual extensién, proporcionan los arts. 1905
y 1910. De esta forma, quedan planteadas dos
cuestiones distintas de gran relevancia, consis-
tentes, la primera, en determinar si el principio
de la reparacion completa tiene un rango legal
(normativo), con concrecion de su alcance y de
Sus posibles excepciones vy, en su caso, si tiene
un rango constitucional, con expresion de sus
posibles condicionamientos.

La conclusion es que el principio finalista
de la integridad reparatoria se proyecta sobre
el instituto de la responsabilidad civil, con inde-
pendencia de cual sea el criterio de su imputa-
cion, sirviendo, pues, cuando la responsabilidad



es la subjetiva (culposa) y también cuando es
la atenuadamente objetiva, es decir, cuando el
riesgo especifico (periculum) constituye el titu-
lo de su imputacion; y lo mismo sucede cuan-
do la responsabilidad objetiva se establece en
virtud del sacrificio (sacrificum) como titulo de
imputacion, por mas gque en estos casos el re-
sarcimiento suela estar limitado al valor de los
bienes sacrificados.

4. La indeterminacion del concepto

La nocidn de reparacion plenaria es, cierta-
mente, un concepto indeterminado; y su falta
de determinacion se debe a la indeterminacion
de su propio sustrato, pues la previa nocién del
dafo reparable se caracteriza por su falta de
concrecion. Pero hoy, después de las induccio-
nes obtenibles a través de la practica judicial v,
sobre todo, a partir de las aportaciones doctri-
nales realizadas en los paises de nuestro entor-
no (Francia, Bélgica e ltalia, particularmente),
pueden efectuarse las adecuadas determinacio-
nes, para que la nocién del dafio vy sus diversos
componentes queden concretados y para que
qguede demostrativamente nutrida la reparacion
completa.

La idea clave es que tradicionalmente el re-
sarcimiento integro ha constituido un concepto
carente de elementos normativos de determi-
nacion. Téngase en cuenta que, como puntuali-
za Jost Puic Brutau?, el art. 1902 C.c. no contiene
regla alguna con que valorar el dafo, ni se re-
fiere al momento considerable para ponderarlo;
ausencia de reglas secundarias que la jurispru-
dencia se ha ocupado de resaltar (STS, Sala 18,
de 15 de diciembre de 1981; Pte. Excmo. Sr. VEcA
Benavas)'©; sin que aguel precepto establezca
el mas minimo madodulo de cuantificacion (STS,
Sala 18, de 13 de noviembre de 1981, Pte. Exc-
mo. Sr. FERNANDEZ RODRIGUEZ) Vv Sin que tampoco
el art. 1106 contenga reglas de valoracion en tal
sentido. Por eso ha dicho la jurisprudencia con
razon, mediante una frase que le es muy cara,
que la cuantificacion del dafo no esta sujeta a
prevision normativa alguna. Propiciada la plena
discrecionalidad judicial por un marco andmico
en verdad, el mandato reparatorio se articu-
la mediante una norma genérica de remision a
un arbitrio -libre albedrio- que funciona siem-
pre como una norma en blanco para valorar los

® Fundamentos de Derecho civil, t. 2, vol. 3, Enriquecimiento
injusto. Responsabilidad extracontractual. Derecho a la inti-
midad, Bosch, Barcelona, 1983, p. 180.

0 Sentencia que, atinente a los danos causados por un ca-
mion en un edificio que hubo de demolerse, se refiere ex-
presamente a la figura de la compensatio lucri cum damno.
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daflos y perjuicios; como un cheque gue, segun
apunta la STS (Sala 22) de 10 de junio 1987, gira
su expedidor con cargo al responsable. Cuando
la regulacion legal es tan genérica y poco preci-
sa, hay, con palabras de la magistrada argentina
MATILDE-MARIA ZAvaLA DE GONZALEZ", una completa
orfandad normativa, pues ni quedan definidos
los supuestos de hecho (los perjuicios resarci-
bles) ni se definen sus consecuencias juridicas
(los importes resarcitorios).

5. Su doble dimension, cualitativa y cuantitativa

Segun ha guedado sefalado, el principio
de la reparacion integra o de la [total] indem-
nidad (expendere omnes casus) se predica de
los perjuicios patrimoniales, pero también de
los extrapatrimoniales, manifestandose en este
caso su expresion cualitativa, pues se trata de
gue no haya ningun perjuicio personal (moral)
relevante que guede privado de tutela compen-
satoria. Si, por ejemplo, al valorar los perjuicios
morales sufridos por los padres de un fallecido,
no se pondera expresamente que el difunto era
su unico hijo vy, por tanto, el plus perjudicial que
ello conlleva, el principio de la reparacion com-
pleta queda vulnerado.

La idea indicada aparece reconocida de
modo explicito en la STS (Sala 32) de 17 de abril
de 1998, que, mediante una expresion algo equi-
voca, afirma que la perjudicialidad moral vy la
patrimonial constituyen, dentro de la responsa-
bilidad patrimonial de las Administraciones PuU-
blicas, titulos indemnizatorios distintos y que el
principio de indemnidad debe proyectarse so-
bre ellos de forma independiente.

Constituye una necesidad (mas gque una
alta conveniencia), perfectamente casable con
el cumplimiento efectivo del principio de la inte-
gridad, que los perjuicios extrapatrimoniales se
valoren de acuerdo con pardmetros y canones
establecidos por la Ley de modo convencional,
sin que las razones de certidumbre que justifi-
can la intervencion legislativa deban convertirse
en pretexto para la marginacion o relativizacion
de dicho principio. Incluso debe aseverarse que
la legalidad valorativa, mas que ser compatible
con el cumplimiento del principio, constituye la
garantia de su realizacion.

En todo caso, sea bajo las pautas tradicio-
nales de la pura judicialidad valorativa, sea bajo
las modernas pautas de la legalidad valorativa

" Resarcimiento de darnos, t. 2, Dafios a las personas, vol. 2a,
Integridad psicofisica, Hammurabi/Depalma, Buenos Aires,
22 ed., 1990, pp. 608, 619.
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(con su variable intensidad), debe recordarse
la plena vigencia de lo que decian los herma-
nos Henrl Y LEon Mazeaub®, en el sentido de que
la valoracion de los perjuicios ha de efectuarse
siempre /in concreto, “porque el daflo se avalla
a través de la victima”; y la implantacion de una
legalidad valorativa no puede implicar en ab-
soluto que la valoracion se realice in abstracto,
pues siempre han de ponderarse las especificas
circunstancias de cada perjudicado, las cuales,
por otra parte, son, en su inmensa mayoria, per-
fectamente tipificables mediante la recurrencia
a patrones especiales que completen y aquila-
ten los generales; vy siempre debe quedar abier-
ta la posibilidad de ponderar las circunstancias
excepcionales o singulares, es decir aguéllas
gue, de suyo, no pueden ser tipificadas en una
regulacion general, asi como aqguéllas que, pu-
diendo serlo, no han sido codificadas por falta
de prevision.

Curiosamente, la mejor expresion teodrica
del principio de la reparacion completa se ha-
lla, quiza, en el fildsofo v jurista italiano MeLcHio-
RRE Gloia® (verdadero adelantado a su tiempo vy
precursor del tratamiento resarcitorio del dafo
corporal), quien en 1821 escribid lo siguiente: la
satisfaccion debe ser completa vy lo es cuando
se extiende tanto a los dafos emergentes como
a los lucros cesantes; cuando se proporciona en
atencion a su cantidad, a su calidad vy a su inten-
sidad; cuando repara todas sus consecuencias
fisicas y morales; cuando suministra compen-
sacion por las sensaciones dolorosas que las
acompafan, tanto las de manifestacion sensible
como las que estan separadas de ellas; porgue,
en definitiva, la palabra dafo incluye las altera-
ciones que afectan al orden visible de las co-
sas, pero también al orden invisible de los sen-
timientos.

Es el calvinismo juridico el que circunscri-
be el principio a la perjudicialidad patrimonial.
Debe disentirse, en definitiva, de la opinidon de
ANDRE Tunc cuando afirma gue su proyeccion
sobre los dafios morales carece de sentido; pos-
tura que en nuestro pais adopta ANGEL-FERNANDO

2 Tratado de la Responsabilidad Civil, 52, ed., trad. Niceto AL-
CALA-ZAMORA CAsSTILLO, Ejea, Bs. As., t. 2, vol. 1,1977, ap. 2393,
p. 588.

' Dellingiuria dei danni del soddisfacimento e relative basi
di stima avanti i tribunali, Pirotta, Milano, 1821, t. 1, Teoria, pp.
260-261.

“ Rapport de Synthése, en AAVYV, L'évaluation du préjudice
corporel dans les pays de la CEE. Actes du Colloque du 18
novembre 1998, dir. André Dessertine, Litec, Paris, 1990, p.
340.
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PANTALEON PRIETO", para quien, “a poco que se re-
flexione”, se apreciarad que el principio del resar-
cimiento completo sélo puede regir en el am-
bito del dafo patrimonial [dado que en él cabe
recuperar el status quo ante], pues, referido al
dafo extrapatrimonial, constituye un “sinsenti-
do”. Se dice asi que el principio de la reparacion
integra no es aplicable a los daflos personales
porgue la indemnizacion no puede cumplir la
mision de devolver a la victima la situacion en
la que estaba antes del accidente™ y porgue, en
este caso, la utilidad del dinero es cero.

La idea es que los perjuicios patrimoniales
se reparan verdaderamente, mientras que los
personales (extrapatrimoniales) sélo se com-
pensan, por lo que se dice gue son objeto de
una reparacion “imperfecta”, que se diferencia
de la “perfecta” propia de la perjudicialidad pa-
trimonial en la que opera el mecanismo de la
equivalencia. Partiendo de que la reparacion de
los dafos personales y de sus consecuencias
estrictamente personales es el resultado de la
tensidn existente entre la imposibilidad vy la ne-
cesidad de valorarlos, el principio de integridad
se manifiesta en su dimension cualitativa, en el
sentido de que cualquier circunstancia personal
de indole dafiosa ha de ser objeto de especifica
ponderacion.

La responsabilidad civil sirve para repa-
rar los dafos que afectan tanto al patrimonio
econdmico de la persona, como a su patrimo-
nio personal, diferenciandose, dentro de éste,
su patrimonio bioldgico, fisioldgico, somatico o
corporal (dafos a la vida y a la integridad psi-
cofisica) y su patrimonio espiritual o estricta-
mente personal (atentados a los otros bienes
de la personalidad); y se resarcen, de un lado,
las consecuencias patrimoniales de los dafos
materiales y sus consecuencias estrictamente
personales (dafos morales), vy, de otro, las con-
secuencias estrictamente personales (dafos
morales) de los dafos inmateriales y sus even-
tuales consecuencias patrimoniales.

En el caso de los perjuicios patrimoniales,
la funcidn es estrictamente reparadora, pues, en
definitiva, el dafno se restaura mediante un equi-
valente dinerario con el que alcanzar -aungue
solo sea mediante una gran aproximacion- una

> Indemnizaciones tasadas, subvenciones indirectas: la va-
loracion de los darios personales en el Proyecto de Ley de
Supervision de los Seguros Privados, R. Resp. Civ. Cir. Seg.,
1995/5, p. 389.

6 Definicidn que se inserta en el prejuicio historicista deci-
mondnico (asumido por el marxismo juridico) de que no hay
mMas perjuicios resarcibles que los patrimoniales.



compensacion “perfecta”, si bien, con mayor
precision, debiera denominarse “simétrica”. Esta
compensacion consiste en que el perjudicado
obtenga del responsable una indemnizacion de
tal calibre que alcance el umbral de la indiferen-
cia entre la situacion a la que llega con el resar-
cimiento del dafo padecido vy la existente antes
de sufrirlo, quedando integramente restaurado
y, por tanto, juridicamente indemne.

El caracter perfecto (simétrico) de este tipo
de compensacion no significa en absoluto que
se efectle mediante unos calculos sencillos ni
tampoco que los calculos sean completamen-
te precisos. Hay, efectivamente, muchos su-
puestos en que la valoracion ha de realizarse
mediante el uso de pardmetros gue, montados
sobre la probabilidad, sélo permiten fijar indem-
nizaciones de tipo aproximativo y fuertemente
presuntivo. Particularmente relevante son las
dificultades existentes para la ponderaciéon del
lucro cesante, tanto cuando deriva de un dafo
material como, en particular, cuando emerge de
un dafo estrictamente personal. Razones de di-
verso signo determinan que nuestro “Derecho
vivo” de la responsabilidad civil se caracteri-
ce por que el resarcimiento del lucro cesante,
sobre todo cuando lo causa un daho personal
(particularmente, corporal), constituya una ver-
dadera “asignatura pendiente”, por la frecuente
identificacion de su invocacion con las simples
conjeturas, aseverandose que la realidad no
puede confundirse con el deseo, cuando lo cier-
to es que la dificultad de la valoracion no puede
identificarse con la ensofacion perjudicial.

En el caso de los perjuicios morales, la fun-
cion reparadora (su profundo sentido) es esen-
cialmente la misma, aungue su sustraccion al
mercado de bienes y servicios obliga a acudir
a una valoracion convencional con lo que la
compensacion constituye siempre, en términos
filosoficos, una ficcidon -una mera ilusion-, aun-
gue su reconocimiento no empafa el sentido
reparador (equilibrante) de la indemnizacion
establecida. Estamos ante la que se denomina
compensacion “imperfecta” o, preferiblemente,
“asimétrica”, que es el resultado de resolver la
dialéctica que plantea la imposibilidad de valo-
rar estos perjuicios y la necesidad de hacerlo.

Por eso, no puede trazarse una frontera de
incomunicacion entre la funcion reparadora que
desempefa la responsabilidad civil por dafos
materiales y la que desempefa por dafos per-
sonales, aungue la compensacion ofrece perfiles
diversos en uno y otro caso, pudiéndose decir
gue en el primero es estrictamente resarcitoria,
mientras que en el segundo es estrictamente
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amortiguadora, paliativa o consoladora, segun
ha destacado la doctrina” y la jurisprudencia de
forma continuada.

Hay, desde luego, un sinfin de sentencias
que proclaman la vigencia del principio de la
reparacion completa'®, enlazando con una tra-
diciéon supercentenaria® gue siempre ha soste-
nido que la indemnidad constituye el designio
del Derecho de la responsabilidad civil, es decir,
la finalidad de esta institucion; pero lo normal
es gue guede inexpresada su exacta significa-
cion como principio institucional del Derecho
de dafnos, con lo que queda abstraido de su real
encarnadura normativa y de la efectividad de su
proyeccion aplicativa.

El principio de la reparacion completa apa-
rece acogido de forma coincidente en la juris-
prudencia civil de las diversas Salas del Tribunal
Supremo. En todo caso, debe advertirse que la
continua proclamacion del principio no viene
acompafada de la demostracion de que se ma-
neje como un principio técnico, hasta el punto
gue la busqueda de una sentencia que estime
un recurso de casacion por haberse vulnerado
este principio, pese a su reconocimiento juris-
prudencial, equivale a buscar una aguja en un
pajar. No obstante, la hay, aungue en el orden
contencioso-administrativo, pues la STS (Sala
3%) de 23 de marzo de 2009 (Pte. Excmo. Sr.
HErRRERO PiNA) acogid la parte de un motivo de
casacion que denunciaba la infraccion del prin-
cipio de la reparacion completa, en su expresion
cualitativa, al haberse dejado de resarcir los da-
fAos ligados a 480 dias de baja. Dicha sentencia
declard que el expresado principio informa la
materia relativa a la responsabilidad patrimonial
de las Administraciones Publicas, de acuerdo
con el art. 106.2 CE, estando reconocido en mul-
tiples sentencias que cita?®, con proclama de la

7 A la reparacion de los daflos morales causados por una
lesion corporal (mutilatio) se referia Juan Duns EscoTto —JoHN
Duns Scort (1266-1308)- diciendo que servia como placatio y
consolatio frente a la desolatio.

® SSTS (Sala 12) de 21 de julio de 2000 (Pte. Excmo. Sr. MARIN
CAsTAN), 8 de febrero de 2001 (Pte. Excmo. Sr. MARIN CASTAN),
27 de julio de 2006 (Pte. Excmo. Sr. XioL Rios), 3 de octubre
de 2006 (Pte. Excmo. Sr. AtMacro NoseTE), 4 de octubre de
2006 (Pte. Excmo. Sr. SElJas QUINTANA), 11 de mayo de 2007
(Pte. Excmo. Sr. Garcia VARELA) v 14 de junio de 2007 (Pte.
Excmo. Sr. SIERRA GIL DE LA CUESTA).

® Ya la sentencia de 24 de abril de 1863 afirmo que “el que
por culpa de otro sufre darfio en su patrimonio, sin razon
legal, tiene el incuestionable derecho a ser completamente
indemnizado por el que lo causo”.

20 Son legidén las sentencias que, en el orden administrativo,
invocan la necesidad de que las indemnizaciones se ajusten
a dicho principio: sentencias de 7 de octubre de 1980, 4 de
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necesidad de conseguir la indemnidad del per-
judicado?.

Asi, la La STS (Sala 2%) de 20 de enero de
1976 (Pte. Excmo. Sr. Vivas Marzal), al afirmar
que la palabra indemnizacion quiere decir que
quien la percibe gquede indemne y ello significa
que abarca los perjuicios que se padezcan tanto
en el orden material como en el moral, exten-
diéndose tanto al daflo emergente como al lucro
cesante; y, en concreto, en relacion con la res-
ponsabilidad civil ex delicto, sefiala que el espi-
ritu de los preceptos que integran dicha regula-
cion es claramente extensivo, pues el Legislador
(rectius: la mens legis) quiere que los perjudica-
dos sean resarcidos de forma cabal e integra,
alcanzandose la total indemnidad. Hoy se consi-
dera gue el principio de la reparacion completa
se positiviza en los articulos 110 y 113 C.p.

El orden contencioso-administrativo es el
que enfatiza mas el principio de la reparacion
integra como un imperativo valorativo, quiza
como reaccioén frente a una jurisprudencia an-
tecedente que, durante bastante tiempo, con-
siderd que las Administraciones Publicas eran
inmunes a la reparacion de determinados danos
(asi, los morales, por no reputarlos susceptibles
de ser evaluados econdmicamente), habiendo
también una neta tendencia a fijar indemniza-
ciones por cuantias inferiores a las que se esta-
blecian en el orden civil y en el penal.

A su vez, la vigencia del principio, con su
manejo como principio institucional del Dere-
cho de dafos, aparece reconocida por la STS
(Sala 42) de 17 de julio de 2007 (Pte. Excmo. Sr.

diciembre de 1980, 14 de abril de 1981, 13 de octubre de 1981,
12 de mayo de 1982, 16 de julio de 1982, 16 de septiembre
de 1983, 10 de junio de 1985, 12 de noviembre de 1985, 22
de noviembre de 1985, 14 de mayo de 1993, 22 de mayo de
1993, 22 de enero de 1994, 29 de enero de 1994, 2 de julio
de 1994, 11 de febrero de 1995, 25 de febrero de 1995, 9 de
mayo de 1995, 6 de febrero de 1996, 12 de noviembre de
1996, 24 de enero de 1997, 19 de abril de 1997, 31 de mayo
de 1997, 20 de octubre de 1997, 14 de febrero de 1998, 14 de
marzo de 1998, 6 de noviembre de 1998, 28 de noviembre
de 1998, 13 de febrero de 1999, 20 de febrero de 1999, 13 de
marzo de 1999, 29 de marzo de 1999, 12 de junio de 1999, 26
de junio de 1999, 17 de julio de 1999, 24 de julio de 1999, 30
de octubre de 1999, 27 de diciembre de 1999, 5 de febrero
de 2000, 18 de marzo de 2000, 13 de noviembre de 2000,
27 de noviembre de 2000, 31 de diciembre de 2001, 25 de
noviembre de 2004, 29 de enero de 2007, 8 de marzo de
2007, 27 de marzo de 2007, 4 de julio de 2007.

2 Para un comentario de alcance de esta resolucion, me re-
mito a ANDRES LorPez JIMENEZ, Responsabilidad patrimonial por
prestacion sanitaria. Principio de reparacion integral, infringi-
do al no considerar determinados conceptos indemnizables.
Comentario a la STS (Salas 32) de 23 de marzo de 2009, Re-
vista de la Asociacion Espafola de Abogados Especializados
en Responsabilidad Civil y Seguro, num. 33, 2010/1 T, p. 88.

REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

Lorez GARCIA DE LA SERRANA, J. M) al declarar lo
siguiente: “"En la materia que nos ocupa, la juris-
prudencia ha establecido desde antiguo, pese a
que ningun precepto legal lo diga expresamen-
te, que la indemnizacion de los darios debe ir
encaminada a lograr la integra compensacion
de los mismaos, para proporcionar al perjudicado
la plena indemnidad por el acto darioso”. A su
vez, en un pasaje posterior, la sentencia puntua-
liza que el principio de integridad reparatoria
se extrae de los articulos 1101 y 1106 del Codigo
civil; induccion que tiene expresada reiterada-
mente la doctrina de los autores y también la
jurisprudencia de las diversas Salas.

6. La parcialidad resarcitoria como excepcion
necesitada de justificacion

Afirmado el caracter institucional (norma-
tivo) del principio de la reparacion completa, el
criterio de la limitacién o parcialidad resarcito-
ria constituye una excepcion que ha de estable-
cer la legislacion de forma expresa vy justificada,
dando lugar a que las normas que la conformen
gueden sustraidas a la interpretacion extensiva,
sin que puedan expandirse mediante el meca-
nismo integrativo de la analogia. La efectividad
del principio no significa que siempre y necesa-
riamente hayan de resarcirse todos los perjuicios
padecidos, sino que han de repararse siempre
qgue no haya explicitas razones que justifiquen el
resarcimiento parcial o la negacion del rango re-
sarcible de algunos de ellos. Su juego operativo
se traduce en que, mientras no se establezca lo
contrario de forma meridiana, la reparacion del
dafo cuenta solo con el limite indefectible del
valor del propio dafo, sin rebasarlo y sin reba-
jarlo. Constituye, en consecuencia, una exigencia
institucional (intrinseca) de la responsabilidad ci-
vil gue cualquier limitacion de la reparacion inte-
gra haya de establecerse de forma expresa, con-
formando una regla excepcional que implica la
imposibilidad de presumirla y de expandirla, de
modo gue debe quedar circunscrita al especifico
ambito en el que, por razones singulares, se esta-
blezca (odiosa sunt restringenda).

Un estudio en profundidad del principio de
integridad reparatoria exige realizar una orde-
nacion sistematica de los correctivos que ate-
nuan su propio enunciado, entre los que se en-
cuentran los impuestos, de un lado, por el juicio
selectivo de la causalidad, y, de otro, por el jue-
go modulador de la equidad (art. 1103 C.c.), se-
gun la referencia que hiciera SANTIAGO CAVANILLAS
Mucica en su inédita tesis doctoral (1984)%2. Los

22 Responsabilidad y riesgo: sus respectivos fundamentos, pre-
supuestos, limites y efectos, Univ. Granada, 1984, t. m., 503 pp.



primeros se articulan a través del nexo que tie-
ne que existir entre el dano producido por el he-
cho dafoso y sus diversas consecuencias perju-
diciales; y los segundos, a través de la facultad
moderadora que corresponde al juzgador, se-
gun el texto positivo, cuando el dafio no ha sido
causado dolosamente, ejercitable siempre que
medien circunstancias justificativas (segun /os
casos) que, sin tipificarse legalmente, tiene que
concretar la doctrina judicial. Como mecanismo
con el que realizar la funciéon reparatoria de la
responsabilidad civil, el principio se proyecta, en
definitiva, no solo sobre el quantum, sino tam-
bién, previamente, sobre el qualis: la determina-
cion selectiva de los perjuicios con rango resar-
cible. Por ello, aguellas reglas que sirvan para
negar el rango compensable de algunos perjui-
cios han de contar con una justificacion expre-
sa y razonable que case y no entre en colisidn
arbitraria con el cumplimiento de dicha funcion.

El perjuicio moral que sufre quien es victima
del incumplimiento injustificado de la promesa
de matrimonio es un perjuicio personal, real y
causal, pero carece de relevancia resarcitoria a
tenor del art. 43 C.c.; precepto que constituye
una excepcion al principio de la reparacion in-
tegra, en aras a la preeminencia de la libertad
nupcial, que es incompatible con cualquier tipo
de constrefAimiento?s. También, segun la doctri-
na dominante, constituye una excepcion justifi-
cada el alcance de la responsabilidad en que in-
curre quien se beneficia de los daflos causados
por otro sujeto en estado de necesidad, pues
no tiene que reparar todo el dafo, sino sdlo en
proporcion al perjuicio que se le evitd (art. 11811,
3¢ C.p.); aungue es idea que, nacida de un de-
fectuoso entendimiento del precepto regulador,
debe revisarse, para, en definitiva, negarla por
completo.

A su vez, se niega normalmente relevancia
resarcitoria al evidente perjuicio moral que sufre
el hermano del fallecido, cuando éste deja con-
yuge, hijos o padres, en atencidén a un criterio
técnico de concentracion selectiva, hondamen-

23 La SAP de Barcelona (Seccidén 162) de 8 de octubre de
2004 (Pte. IImo. Sr. ALAVEDRA FERRANDO) revocd la senten-
cia que habia reconocido indemnizacion a la actora como
consecuencia del dafio padecido por la ruptura de promesa
matrimonial por parte del demandado. La Sala entendid que
la decision del demandado de no contraer matrimonio su-
ponia una justa causa, sin que quepa buscar culpabilidades,
pues ello atentaria a la libertad de conciencia. Por otra parte,
se adujo gque no cabe incluir una indemnizacion por dafos
morales en tanto que no existe obligacion alguna de indem-
nizar a la novia o al novio abandonado, ni tampoco tener en
cuenta el lucro cesante por la ganancia dejada de obtener
por alquileres que la demandante perdi¢ al desalojar la vi-
vienda que iba a ocupar con su prometido.
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te arraigado, pero que carece de sentido en la
sociedad actual. Lo mismo sucede con el perjui-
cio moral que sufren los padres por las lesiones
temporales de su hijo, pues el resarcimiento se
concentra selectivamente en el propio lesiona-
do (véase en este sentido la STC 9/2002, de 15
de enero); y con el que sufren los familiares mas
allegados de quien estd afectado por una lesion
permanente, salvo que sea constitutiva de una
gran invalidez, aceptandose asi el principio 13
de la Resolucion 75/7, del Comité de Ministros
del Consejo de Europa.

7. Elacomodo del sistema legal valorativo a la
excepcion de la parcialidad resarcitoria

Sentado lo anterior, debe resaltarse que,
en mi concepto, no hay razones que justifiguen
que el sistema legal valorativo (Ley 30/1995)
constituya una excepcidén al principio de repa-
racion integra, sin que realmente haya razon
alguna para insertar la responsabilidad civil au-
tomovilistica por dafos corporales en un princi-
pio excepcional de reparacion parcial; y, cuando
éste se proclama, es porgue se cede a la presion
de las fuerzas socio-econdmicas interesadas en
impedir la materializacion de la reparacion ple-
naria. A su vez, la cabal interpretacion de la nor-
ma del inciso segundo de la regla general 72 del
apartado primero del sistema conduce a la con-
clusion de que éste se ajusta a las exigencias
gue impone el principio de indemnidad.

Pero no hay ninguna sentencia que declare
seriamente que el referido sistema se acomo-
da en verdad al principio de total indemnidad,
pese a que lo proclama dicha regulacion como
finalidad que trata de asegurar, sin que, en ge-
neral, se haya abordado la interpretacion de tal
expresion, como si simplemente no existiera o
fuera, cual expresion de una especie de cinis-
mo legislativo, una proclama retdrica inserta
ad pompam et ostentationem, al servicio de su
efectiva negacion (doctrina del si pero no), pro-
porcionandose gato valorativo (el no) en lugar
de la liebre prometida (el si).

En cambio, hay sentencias que proclaman
la existencia del principio, pero sostienen que
no rige cuando se trata de dafos corporales
producidos en el transito motorizado, al enten-
der que la reparacion que impone el sistema es
(o puede ser) solo parcial; tesis interpretativa
que se expresa de forma aprioristica, sin el apo-
yo de los argumentos conducentes; y, cuando
se intentan expresar, no resultan convincentes.
En esta linea se insertan las sentencias de 10 de
febrero de 2006 (Pte. Excmo. Sr. XioL Rios) vy 2
de marzo de 2006 (Pte. Excmo. Sr. XioL Rios), a
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cuyo tenor el sistema legal valorativo aparece
concebido como una excepcidn expresa (ex-
plicita o implicita) al principio de la integridad
reparatoria; doctrina jurisprudencial que llega a
su ilustrado cénit con la sentencia plenaria num.
228, de 20 de marzo de 2010 (Pte. Excmo. Sr.
XioL Rios)?*, que viene a afirmar gue es de esen-
cia al sistema la parcialidad resarcitoria que se
proyecta in casu sobre la ratio decidendi de su
pronunciamiento rescisorio (reparacion razona-
ble [?] pero incompleta del lucro cesante acre-
ditado). De aquf surge la impertinencia de que
el sistema se apligue de modo mecanico a los
dafos corporales causados fuera del transito
motorizado?.

[I. El principio de la reparacion integrada
1. Su consistencia objetiva y funcional

La ambigledad jurisprudencial a la que me
he referido se ha de poner en conexién con el
desconocimiento de la operatividad técnica del
principio de la reparacion vertebrada® que solo
se admite implicitamente cuando se maneja el
sistema legal para valorar los dafios corporales,
bien para aplicarlo dentro de su especifico am-
bito (el accidente de circulacidn) o fuera de él

24 Para un estudio de esta sentencia, me remito a Lucro ce-
sante causado por lesiones permanentes. Comentarios sus-
citados por la STS (Sala Primera), 228/2010, de 25 de marzo,
Sepin, Las Rozas de Madrid, 2011

25 Sobre esta cuestion, me remito a Reflexiones criticas so-
bre la aplicacion del sistema fuera del trénsito motorizado,
ponencia sostenida en Jornada sobre Valoracion del dario.
ultimas tendencias, de Inese, en conmemoracion del X Ani-
versario de la Asociacion Espafnola de Abogados Especiali-
zados en Responsabilidad Civil y Seguro, Madrid, 2011, nov.
(pendiente de publicacion).

26 Sobre el principio institucional de la integracion reparato-
ria o de la reparacion vertebrada, me remito a las conside-
raciones contenidas en La valoracion civil del dario corporal,
cit., t. 1, Los fundamentos, cit., pp. 46-61; en Darfios Corpora-
les y Carta Magna, cit., pp. 33-40; y en Los principios institu-
cionales de la valoracion del dano, cit. pp. 325-328, 347-351.
Patrice Jourdain dice que el Tribunal de Casacion deberia
imponer a los Tribunales inferiores la necesidad de una “ven-
tilacion detallada de las sumas indemnizatorias correspon-
dientes a cada uno de los conceptos dafiosos apreciados”;
y ahade: “la evaluacion global (confusion de todos los con-
ceptos perjudiciales) se nos muestra como técnica arcaica
que favorece la arbitrariedad e impide un verdadero control
de la aplicacion del principio de la reparacion integra” v que
“no podra alcanzarse ningun progreso serio en la racionali-
zacion de la valoracion de los daflos mientras tal practica no
resulte claramente condenada”, puntualizando ademas que
tal ventilacion es particularmente indispensable cuando se
trata de danos corporales (en G. ViNey/P. JOURDAIN, Les effets
de la responsabilité, LGDJ, Paris, 22 ed., 2001, ap. 66, p. 137).
Con tales aseveraciones queda perfectamente razonado el
caracter adjetivo o instrumental del principio institucional
de la vertebracion.
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(accidente ajeno al transito motorizado), dado
gue la actual doctrina judicial se muestra procli-
ve a aceptar las reglas del sistemma como bases
juridico-valorativas con que operar en la valora-
cion de dafos corporales de diverso origen.

El principio de integracion o vertebracion
consiste en la necesidad de separar, de un lado,
los dafos extrapatrimoniales -rectius: persona-
les- vy, de otro, los patrimoniales (nivel basico o
primario de la individualizacion dafosa), para,
a su vez, dentro de cada una de las dos espe-
cies, catalogar los diversos subconceptos dafo-
sos vy traducirlos en las correlativas subpartidas
resarcitorias. De esta manera, la indemnizacion
por daflos morales (personales) resulta de su-
mar la cantidad que se asigne a cada uno de
los subconceptos apreciados; y la indemniza-
cion por dafos patrimoniales fluye de sumar el
importe de cada una de las subpartidas de tal
signo; y una y otra dan lugar al importe total
con el que se obtiene, de forma estructurada, la
cabal personalizacion del resarcimiento, sin que
tenga nada que ver con las clasicas soluciones



abstraidas, adoptadas tradicionalmente con el
patron intuitivo y ensimismado de la pura equi-
dad administrada por el juez de modo decretal
(puro iussum).

El principio de vertebracion se opone al
tradicional (hondamente arraigado en la prac-
tica judicial) de la globalidad o promiscuidad
indemnizatoria y sirve, frente a las valoracio-
nes realizadas per lancem saturam, con la téc-
nica de los platos combinados, para obtener la
liguidacion cualitativa o analitica (taxondmica,
linnana) de cualesquiera dafos (dafos mate-
riales, con sus perjuicios consecuenciales; da-
A0S corporales, con sus perjuicios consecuen-
ciales; y dafos estrictamente personales, con
SUS perjuicios consecuenciales), brindando a la
indemnizacion establecida un imprescindible
valor demostrativo que lo torna en persuasivo.
Con él se evitan las indemnizaciones decretales,
cuantificadas ad baculum, puros decisa, sin una
plasmacion estructurada. Se trata por eso de un
principio instrumental (adjetivo, procesal), pues
constituye el medio técnico con el que obtener
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la realizacién del principio finalista (material) de
la reparacion completa.

Mediante el principio de vertebracion, se
obtiene una plena individualizacion dafiosa vy
resarcitoria que se remata, a la postre, con una
indemnizacion final estructurada que aquilata el
dafo (con todas sus consecuencias perjudicia-
les), en su unitaria dimension global; y ello es
asi porque la atomizacion de conceptos y sub-
conceptos dafosos es puramente instrumental
y se pone al servicio de la consecucion de una
reparacion que atienda a la globalidad del me-
noscabo padecido. Por eso hay que rescatar el
genuino sentido de la globalidad indemnizato-
ria para afirmar gque la indemnizacion final co-
rresponde al menoscabo sufrido por la persona
como tal, con su caracter inescindible; conside-
racion ésta muy importante a la hora de definir
las exigencias procesales de la congruencia, de
modo que puede suceder perfectamente que el
juez valore una concreta subpartida dafiosa en
suma superior a la postulada, siempre que no se
rebase el total de la indemnizacion pretendida.

2. Vertebracion versus globalidad: La motiva-
cion (Juris dictio) como remedio frente a los
decretos indemnizatorios (/uris datio)

Sin contar con los imprescindibles basa-
mentos doctrinales, el mecanismo de la verte-
bracion indemnizatoria aparece definido, aun-
que de forma algo tosca, en la STS (Sala 22) de
7 de octubre de 1985 (Pte. Excmo. Sr. Vivas MAR-
zAL), al decir que, “para la fijacion exacta de los
darnios y perjuicios, puede ser practica recomen-
dable la de descomponer la indemnizacion en
tantas partidas como sean los conceptos repa-
rables”. Pero lo lamentable es que esa técnica se
planteara sdlo como una posibilidad recomen-
dable, pues, a continuacion, declara gque nada
impide que los diversos conceptos daflosos se
aglutinen de forma prudencial en una Unica in-
demnizacioén alzada, sin que esta practica cons-
tituya una corruptela o usus fori vituperable. Se
bendice asi la globalidad y se desconoce que la
vertebracidon constituye una exigencia indecli-
nable de la razdn valorativa. En igual sentido, la
STS (Sala Contencioso-administrativa) de 16 de
julio de 1984 (Pte. Excmo. Sr. REYES MONTERREAL)
declard expresamente que la cantidad global-
mente fijada como indemnizacién no tiene que
representar la suma de las cantidades parciales
con las que se cuantifique cada uno de los con-
ceptos tomados en consideracion.

Pero la STC 78/1986, de 13 de junio (Pte.

Excmo. Sr. Lecuina VILLA), vino a declarar con
cierta timidez que la vertebracién indemnizato-
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ria constituye una manifestacion de la indeclina-
ble motivacion de las sentencias (art. 120.3 CE),
dado que otorgd el amparo impetrado porque
“la sentencia impugnada no ha determinado
en forma pormenorizada los danos causados,
ni ha expuesto los fundamentos legales que le
permiten establecerlos, asi como tampoco ha
razonado los criterios por los que ha calculado
el “quantum” indemnizatorio correspondiente a
las lesiones derivadas del hecho punible”. Lo la-
mentable es que esta sentencia, al cabo de los
aflos, ha quedado reducida a una expresion in-
sular, desplazada por la Ley de Gresham, pues
en resoluciones posteriores el Tribunal Consti-
tucional se ha mostrado bastante benigno en la
censura de la falta de motivacion, por conside-
rar suficiente alguna motivacion insuficiente.

El principio de la reparacion vertebrada o
integrada ha sido tradicionalmente descono-
cido por completo por nuestra jurisprudencia
que, rindiendo culto, de forma complacida, a la
virtud autolocutoria de la judicis prudentia, ha
permanecido anclada en el principio tradicional
de la globalidad, dando lugar ésta a que la re-
paracion integra aparezca como un enunciado
literario que no resiste su contraste probatorio,
al carecer las indemnizaciones fijadas con rigor
contrastable y contrastado.

Efectivamente, el principio de la globalidad,
es decir, el principio de las indemnizaciones des-
vertebradas, da lugar a que opere el principio
de la reparacion integra mediante la que debe
denominase version atmosférica, consistente en
que la respuesta resarcitoria dada a supuestos
idénticos se traduce en indemnizaciones com-
pletamente dispares (y, también, en que se brin-
da la misma respuesta resarcitoria a supuestos
netamente distintos), correspondiendo siempre
a la proclamada reparacion “integra” de los da-
Aos producidos, con lo que la individualizacion
danosa se caracteriza por la inversion del pro-
tagonista, pues, en lugar de serlo el damnifica-
do, 1o es el juez, como artifice regulador de la
indemnizacion, en virtud de su poder soberano
0, dicho con suavidad expresiva de signo eufe-
mistico, en virtud de su puro arbitrio?.

27 Sobre el arbitrio judicial en su proyeccion sobe la cuestion
valorativa, es de muy recomendable lectura la STS (Sala 22)
de 5 de octubre de 2007 (Pte. Excmo. Sr. ANDRES IBAREZ) de-
claratoria de un error judicial, por la arbitrariedad en que in-
currid la AP de Granada (Seccion 22) que, en un supuesto de
muerte causada en accidente de circulacion y acaecida el
dia 3 de septiembre de 2000, teniendo la fallecida 63 afnos
vy dejando conyuge viudo, en lugar de fijar la suma tabular
ascendente a 87.134,54 Ptas., confirmd la sentencia dictada
por el JP que la habia establecido en 65.349 euros, justifi-
candose esta suma porque “hasta la saciedad se ha pronun-
ciado esta Sala sobre que la cuestion relativa a la responsa-
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El principio de la reparacion
vertebrada o integrada ha sido
tradicionalmente desconocido por
completo por nuestra jurisprudencia
que, rindiendo culto, de forma
complacida, a la virtud autolocutoria
de la judicis prudentia, ha
permanecido anclada en el principio
tradicional de la globalidad



Enrique Ruiz Vadillo, en su
inequivoca lucha porque se
alcanzara la racionalidad valorativa,
postulaba en 1993 que “la
indemnizacion debe desglosarse en
funcioén del perjuicio, estableciendo
las correspondientes partidas,
evitando la concesidn de una
cuantia global cuya critica y revision
resulten muy dificiles o imposibles”
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Se producen asi las valoraciones globales
(in globo) que la doctrina italiana denomina
“esferecuaciones”, censuradas por el Tribunal
de Casacion. Frente a la querencia asfixiante de
la globalidad, se ha alzado la doctrina francesa
que, con expresion comun, preconiza la “ven-
tilacion” de las indemnizaciones. A su vez, en
nuestro pafs, resalta la critica de ANGEL-FERNANDO
PANTALEON PrIETO?®, asi como la de Luis Diez-Pica-
70 Ponce pe LEON??, quien, con correcta dureza y
cierta resignacion, se ha referido a que “nuestra
practica juridica y nuestros tribunales” persisten
en la inadmisible y erréonea tendencia de eng-
lobar en una cifra los danos patrimoniales y los
morales. De igual forma, ENrRIQUE Ruiz VADILLO, en
su ineqguivoca lucha porgue se alcanzara la ra-
cionalidad valorativa, postulaba en 1993 que “la
indemnizacion debe desglosarse en funcion del
perjuicio, estableciendo las correspondientes
partidas, evitando la concesidon de una cuantia
global cuya critica y revision resulten muy difici-
les o imposibles”; vy, tras ello, se hacia eco de las
“dificultades” que ello comporta, pero anadia
gue “habia que intentarlo”*°.

bilidad civil nacida de la infraccion penal es una cuestion de
hecho (...) reservada al libre arbitrio judicial y, a menos que sea
arbitrario, incoherente, errado o ilegal, debe prevalecer sobre
el de la parte, dada la obviedad de que el criterio judicial es
objetivo e imparcial y el de la parte subjetivo e interesado”.
Pues bien, el TS estimd que la suma fijada habia sido arbitra-
ria, incoherente, errada e ilegal, por lo que acogio la demanda
de error judicial mediante una sentencia en la que frente a lo
afirmado por la AP, puntualiza que “no existen zonas dejadas
al arbitrio judicial’, porque arbitrio es la facultad que tiene el
hombre de adoptar una resolucion con preferencia a otra (pri-
mera acepcion del Diccionario), por lo que el juez nunca pue-
de producirse en régimen de libertad, sino con sometimiento
a las reglas de la argumentacion racional, pues, en otro caso,
el arbitrio se degrada a una mera voluntad no gobernada por
la razon, sino por el apetito o el capricho (tercera acepcion del
término); v, sentado ello, resalta que la imparcialidad no cons-
tituye un atributo ontoldgico del juez, pues no forma parte
de su ser, sino que es el resultado de un esfuerzo consciente
de adaptacion de su actividad enjuiciadora al imperativo le-
gal deontoldgico, insertdndose en su deber ser; vy, finalmente,
resalta que la cuestion suscitada en el recurso de apelacion
resuelto por la AP no era de mero hecho, sino estrictamen-
te juridica, por corresponder a un problema de subsuncion,
resuelto en este caso con una incorrecta aplicacion de la dis-
posicion que tenia que aplicarse dentro del sistema legal valo-
rativo, el cual tiene un caracter imperativo para los supuestos
comprendidos dentro de su propio ambito, por lo que, al se-
pararse de la prevision legal, incurrid en un error que genero
un indudable perjuicio injusto a los demandantes.

28 [ os baremos indemnizatorios en la valoraciéon de los dafios
a las personas, en AAVYV, Coloquio sobre la responsabilidad
civil del automovil. XXX Aniversario de los Coloquios de Bil-
bao, Document. Jur.,, num. 81, 1995, p. 176.

29 Derecho de darios, Civitas, Madrid, 1999, pp. 21-25, 324.

© [a valoracion judicial del darfio corporal y de la pérdida
de la vida humana, en AAVYV, Derecho de la Circulacion (As-
pectos civiles y penales), C. Ests. Juds., Min. Just., dir. Dieco-
ManNUEL Luzon Peria/Francisco Soto Nieto, Madrid, 1993, p. 110.
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Se dice al respecto gue nuestro ordena-
miento no contiene norma alguna que esta-
blezca con caracter general la necesidad de
estructurar o vertebrar las indemnizaciones, por
lo que éstas pueden fijarse (tal como efectiva-
mente se hace) de acuerdo con la comoda téc-
nica global. Bien miradas las cosas, ello significa
que los jueces pueden atenerse a unas pautas
ajenas a la racionalidad valorativa y desconocer
que la vertebracion constituye el mecanismo
por el que se cumple el mandato constitucional
de la motivacion.

Como gueda dicho, nuestra jurisprudencia
se ha atenido secularmente y se sigue atenien-
do (cuando no utiliza el sistema legal valorativo)
a la técnica de la valoracion global de los da-
Aos v perjuicios de diversa indole; vy, a tal efecto,
gusta de decir que la suma global establecida
resulta de una apreciacion conjunta y racional,
aungue no matematica, de todas las circunstan-
cias concurrentes, limitdndose como mucho a
mencionarlas de forma sindptica.

Contrasta esta practica inveterada con la
que, en los ultimos anos, esta disefando el Tri-
bunal italiano de Casacion, el cual declard en
sentencia de 22 de abril de 1993 que, cuando el
juez procede a la liquidacion equitativa del dafo
resarcible (ex art. 1226 Codice, ante la imposibi-
lidad o importante dificultad de fijar su preci-
so importe), incumple el deber de proporcionar
una motivacion congrua y adecuada si acude a
la “apodictica y tautoldgica afirmacion de la jus-
ticia o equidad de la determinacion adoptada”,
dando lugar a una solucion resarcitoria arbitris-
ta y arbitraria.

La clave radica en que cualguier apreciacion
racional tiene que tener fuerza persuasiva, tiene
gue demostrarse y no simplemente proclamar-
se; y es evidente que la globalidad impide des-
entrafar la estructura de la indemnizacion fijada
(normalmente, porque no la tiene, al responder
a un mero criterio intuitivo de equidad; o, como
mucho, adoptando una postura concesiva, por
quedar /in pectore) vy, por lo tanto, impide com-
probar que constituya un jussum verdadera-
mente racional y razonable. Frente a la opaci-
dad de la indemnizacion global, debe postular-

Lo cierto es que la dificultad a la que verdaderamente se
referia este autor no corresponde a una dificultad intrinse-
ca para efectuar al determinacion de las indemnizaciones
de acuerdo con las exigencias del principio de vertebracion,
sino que estriba en la que resulta de vencer la comodidad
que supone atender al principio de globalidad y en lo dificil
que resulta cambiar unos habitos arraigados a lo largo de
mas de una centuria.
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se, Como una exigencia indeclinable de la razén
valorativa, la transparencia de la indemnizacion
vertebrada.

Resultan por ello irdnicas las criticas que
algunos organos jurisdiccionales proyectaron,
en su primera época, sobre el sistema valorati-
vo de la Ley 30/1995; criticas que después han
desaparecido de forma sorprendente. Botdn de
muestra es la STSJ de Asturias (Sala Contencio-
so-administrativa) de 23 de septiembre de 1999
que, al hacer referencia a la tabla Ill, declard que
no parece justo ni razonable que se reconozca
la misma indemnizacion a un lesionado de 65
gue a uno de 82. Aparte de gque sdlo se trata de
una misma indemnizacion basica, sujeta a los
aumentos variables gue resultan de los facto-
res de correccién, hay que sefalar que, si pro-
yectamos ese puntillismo valorativo sobre los
resultados de la pura judicialidad valorativa, nos
topamos con una desestructuraciéon que incluso
impide manejar los términos de la comparacion
pretendida. Reproche el sefalado que deja de
tomar en consideracion que la simplificacion in-
dividualizadora de la féormula legal constituye,
en definitiva, una concesioéon parcial a la practica
judicial antecedente que, si por algo se caracte-
riza, es por su drastica simplicidad.

3. Su articulacion a través de la teoria del do-
ble tripode de las circunstancias nocivas

El principio de la vertebracion danhosa e in-
demnizatoria se articula a través de la teoria del
doble tripode de circunstancias de indole dafo-
sa; vy ello significa, en primer lugar, que tienen
gue separarse de forma radical, con vistas, pri-
mero, a su identificacion y, después, a su valo-
racion, los dafos y perjuicios personales de los
dafos y perjuicios patrimoniales, para, a su vez,
dentro de cada una de estas dos manifestacio-
nes nocivas, atenerse a la individualizacion de
los perjuicios detectables, a cuyo efecto hay que
acudir a la distincion entre perjuicios generales,
comunes u ordinarios, perjuicios particulares,
especiales o extraordinarios y perjuicios singu-
lares o excepcionales, los cuales corresponden,
respectivamente, a los tres niveles sucesivos de
la individualizacién perjudicial.

Partiendo de la dualidad discriminada de los
ambitos basicos de la perjudicialidad -nivel pri-
mario de la individualizacion perjudicial-, la ver-
tebracion (indemnizacion de los diversos con-
ceptos danosos) se articula mediante la distin-
cion de las circunstancias nocivas ponderables,
diferenciandose asi los tres niveles consecutivos
de la individualizacion perjudicial. Se construye
de este modo el doble tripode dafioso que lleva



a valorar, dentro de cada dmbito, en primer lu-
gar, los perjuicios generales, ordinarios o comu-
nes, como primer nivel (elemental y comun) de
la individualizacion perjudicial; luego, los perjui-
cios especiales, particulares o extraordinarios,
como segundo nivel; y, finalmente, como tercer
nivel, los perjuicios singulares o excepcionales,
gue son los que, precisamente por su singulari-
dad, no son susceptibles de tipificacion general.

Pero el concepto de perjuicios excepcio-
nales debe ser objeto de una importante pun-
tualizacion. Lo son aquéllos que, por su propia
singularidad, no son susceptibles de tipificacion
normativa, los que estan afectados por la impo-
sibilidad técnica de tipificarlos o codificarlos a
través de una concreta regulacion prevista para
el resarcimiento de los perjuicios generales vy
particulares. Mas, junto a estos perjuicios intrin-
secamente excepcionales, hay los que, siendo
susceptibles de tipificacion normativa, no han
sido nominados, sin que los contemple la con-
creta regulacion legal. Esto determina que, de
existir, estos perjuicios, no excepcionales, fun-
cionen como si lo fueran. Por eso se dice que
son extrinsecamente excepcionales. De esta
forma, queda expresada, aunque de forma bas-
tante elemental, la consistencia de la teoria del
doble tripode perjudicial a la que tiene que ate-
nerse cualquier regulacion legal o judicial ati-
nente a la valoracion de los daflos resarcibles.

4. Un caso encomiable de utilizacion del prin-
cipio en el orden social

Desmarcandose del panorama general, la
STS (Sala 42) de 17 de julio de 2007 (Pte. Exc-
mMo. Sr. LOoPEz GARCIA DE LA SERRANA, J. M)¥ ha re-
conocido expresamente la fuerza normativa del
principio de vertebracion, al declarar lo siguien-
te: “El juzgador, por imperativo de lo dispuesto
en los arts. 24 y 120.3 de la Constitucion, 218 de
la Ley de enjuiciamiento civil, 97.2 de la Ley de
procedimiento laboral y Resolucion 75-7 del Co-
mité de Ministros del Consejo de Europa del 14
de marzo de 1975 (principio general 1.3 del ane-
X0), debe motivar suficientemente su decision
y resolver todas las cuestiones planteadas, lo
que obliga a razonar la valoracion que hace del
darfio y la indemnizacion que reconoce por los
diferentes perjuicios causados. Ello supone que
no puede realizar una valoracion conjunta de los
danos causados, reservandose para si la indo-

s Los criterios doctrinales del indicado ponente, fundamen-
tal aceptados por el Pleno de la Sala, fueron anticipados en
La valoracion del darno corporal en la jurisdiccion social y la
compensacion de las indemnizaciones derivadas del acci-
dente de trabajo, R. Asoc. Esp. Abogs. Espcs. Resp. Civ. Seg.,
nuam. 22, 2007/2 T, pp. 31-40.
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le de los perjuicios que ha valorado y su cuan-
tia parcial, sino que debe hacer una valoracion
vertebrada del total de los danos y perjuicios a
indemnizar, atribuyendo a cada uno un valor de-
terminado. Esa tasacion estructurada es funda-
mental para otorgar una tutela judicial efectiva,
pues, aparte que supone expresar las razones
por las que se da determinada indemnizacion
total explicando los distintos conceptos y su-
mando todos los valorados, no deja indefensas
a las partes para que puedan impugnar los cri-
terios seguidos en esa fijacion, por cuanto cono-
ceran los conceptos computados y en cuanto se
han tasado. Una valoracion vertebrada requerira
diferenciar la tasacion del dafio biolégico y fisio-
l6gico (el dano inferido a la integridad fisica), de
la correspondiente a las consecuencias perso-
nales que él mismo conlleva (dafio moral) y de
la que pertenece al dafio patrimonial, separan-
do, por un lado, el dafio emergente (los gastos
soportados por causa del hecho darnoso) y, por
otro, los derivados del lucro cesante (la pérdi-
da de ingresos y de expectativas). Solo asi se
dara cumplida respuesta a los preceptos legales
(..) citados, como se deriva de la STC 78/1986,
de 13 de junio, donde se apunta que el princi-
pio de tutela judicial efectiva requiere que (..)
la sentencia (..) fije (..) de forma pormenoriza-
da los darios causados, los fundamentos lega-
les que permiten establecerlos, asi como que se
razonen [os criterios empleados para calcular el
“‘quantum” indemnizatorio del hecho juzgado”.

5. Una sentencia civil representativa del male-
ficio de la desvertebracion

Lo cierto es que mientras la jurisprudencia
no vertebre las indemnizaciones y mientras no
se censure de forma drastica la falta de verte-
bracion, no podrd en absoluto decirse que se
realiza ni una minima aproximacion a la razén
valorativa. Muchas SSTS (Sala 12), atinentes al
daflo corporal vy a su valoracion, pueden servir
como ejemplo de esta falta de razon. A tal efec-
to, puede ser interesante hacer un analisis del
enfoque de la cuestion valorativa en la senten-
cia de 10 de septiembre de 2007 (Pte. Excmo.
Sr. ALMAGRO NOSETE) que se encausa en un ac-
cidente laboral producido el dia 2 de enero de
1991, resultando fallecido un trabajador que su-
frid una descarga eléctrica en momento en que
realizaba trabajos de pintura en la caseta de un
transformador de alta tension.

La viuda del fallecido y sus dos hijos que
eran ya mayores de edad en la fecha del sinies-
tro, promovieron juicio de menor cuantia contra
la empresa en reclamacion de 20.297.200,- Ptas.
Tramitado el procedimiento, el JPI, mediante
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sentencia de 25 de noviembre de 1998, desesti-
Mo la demanda al apreciar que el fallecimiento
se habia producido por la exclusiva culpa de la
victima. Tramitado recurso de apelacion, la SAP
de Tarragona (Seccion 12), mediante sentencia
de 29 de mayo de 2000, acogio el recurso v,
estimando parcialmente la demanda, condend
a la demandada a que abonara a los actores de
10.000.000,- Ptas., con apreciacion de que la
culpa de la demandada y de la victima habian
concurrido en la causacion del accidente.

Es de significar que la esposa del falleci-
do se encontraba legalmente separada de él
al tiempo del fallecimiento, discutiéndose en
el pleito su legitimacion para obtener indemni-
zacién alguna como consecuencia del falleci-
miento de su marido, habiendo resuelto la AP,
seguln registra el TS, que, aunque ni la esposa
ni los hijos convivian con el fallecido, procedia
reconocerles la correspondiente indemnizacion
por su dafo moral, asi como por el perjuicio
econdmico igualmente padecido, dado que los
tres dependian econdmicamente del interfecto
a virtud de la pension fijada en la sentencia de
separacion, sin que se especifique el importe de
aquélla ni la parte correspondiente a cada be-
neficiario, ni la duracién de una y otra, ni tampo-
co las prestaciones que percibiera, al menos, la
viuda, con cargo a la Seguridad Social.

Recurrida en casacion la sentencia apela-
toria por la entidad demandada, el motivo que
interesa aqui denunciaba la infraccion de los ar-
ticulos 1902 y 1903 C.c., contrayéndose a la ne-
gacion de legitimacion de la viuda del fallecido
para obtener cualquier indemnizacion, al no ha-
ber sufrido perjuicio alguno como consecuen-
cia del fallecimiento, dada su separacion legal,
registrando también el TS que se negaba gue
los hijos del fallecido, al no depender econdmi-
camente de él y no convivir con él*?, hubieran
padecido perjuicio econdmico alguno.

El motivo sefalado se desestimo, puesel TS
se hace eco de que el sentenciador habia con-
siderado acreditada la dependencia econdmica
de los demandantes respecto del trabajador fa-
llecido, mediante una declaracién que no puede
ser combatida sino a través de la denuncia de
un error de derecho en la valoracion de la prue-
ba, con lo que tacha el recurso de incurrir en
una peticidon de principio o en hacer supuesto

52 Es de seflalar que el TS, al resefar el motivo negador de
que el hijo del fallecido tuviera perjuicio alguno, no extien-
de la negativa al otro hijo, aunque da la sensacion de que
se trata de una omision y que el motivo pondria en tela de
juicio que uno y otro hijo hubieran sufrido perjuicio alguno
como consecuencia de la muerte de su padre.
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El motivo que interesa aqui denunciaba la infrz
contrayéndose a la negacion de legitimacion d
indemnizacion, al no haber sufrido perjuicio als
Ssu separacion legal



iccion de los articulos 1902 y 1903 C.c.,

e la viuda del fallecido para obtener cualquier
Juno como consecuencia del fallecimiento, dada

de la cuestién, quedando asi su alegato privado
de fundamento. Adviértase que el TS se refie-
re solo a que la AP habia dado por probada la
dependencia econdmica de los demandantes y
que, segun se desprende de lo que previamente
se habia registrado respecto a la existencia de
separacion legal entre la esposa vy el fallecido,
éste subvenia econdmicamente a las necesi-
dades de su esposa y de sus hijos, mediante la
pension establecida en la sentencia de separa-
cion, sin gque se haga concrecion alguna en tal
sentido, con lo que realmente queda sin saberse
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el grado de una dependencia afirmada de for-
ma bastante apodictica. Pero adviértase que
el TS no hace la mas minima referencia al dafo
moral que padecieran la viuda y los hijos por
el fallecimiento del padre, sin que sea suficien-
te para tenerlo por probado que la sentencia
apelatoria recurrida se refiera a la existencia de
este perjuicio de caracter personal, pues, desde
luego, en lo que concierne a la viuda, dada su
situacion de separacion legal, puede afirmarse
de forma contundente que no padeceria ningun
perjuicio moral (perjuicio existencial o de afec-
cion por el doloroso vacio dejado por la muerte
del ser querido) que justificara por tal concepto
el mas minimo resarcimiento; vy, respecto de los
hijos, aungue los mismos han de gozar de una
presuncion violentisima de sufrir algun perjuicio
moral (afectivo, coexistencial) por la muerte del
padre, pese a no convivir con él, seria necesario
que constaran algunos datos para brindar asi-
dero a su existencia vy, por lo tanto, a la proce-
dencia de su resarcimiento.

De cualqguier forma, puede afirmarse de for-
mMa tajante que la viuda no sufriria perjuicio mo-
ral alguno que mereciera resarcimiento y que
tendria derecho exclusivamente a ser resarcida
por los perjuicios patrimoniales de lucro cesan-
te que le causara la muerte del marido respecto
al importe de la pensidon que le habia reconoci-
do la sentencia de separacion legal, aungue, na-
turalmente, teniendo en cuenta que, como con-
secuencia de la muerte del marido, se converti-
ria en perceptora de una pension de viudedad,
deberia necesariamente computarse su importe
de acuerdo con la regla de la compensatio lu-
cri cum damno, vy fijar el resarcimiento por los
perjuicios econdmicos en la medida en que la
capitalizacion de la pensidon compensatoria ma-
trimonial supusiera una cantidad superior a la
capitalizacion de la pension social de viudedad.

Si la indemnizacion fijada por la AP hubie-
ra quedado vertebrada y se hubiera distinguido
entre el resarcimiento de los perjuicios perso-
nales (morales) y el de los patrimoniales y se
hubiera distinguido ademas la cantidad asigna-
da por uno y otro concepto a cada uno de los
tres perjudicados, se estaria en condiciones de
censurar de forma convincente la solucién re-
sarcitoria adoptada, pues no puede servir una
mera declaracion general de que la viuda pade-
ciera un perjuicio moral en un supuesto en que
lo normal es que no existiera; y era preciso cal-
cular los perjuicios econdmicos de acuerdo con
parametros objetivos vy verificables contraidos a
los que anteriormente han quedado sehalados,
respecto a la cantidad de la que se beneficiaba
la viuda y, en su caso, los hijos con cargo a los
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ingresos del marido, con su compensacion con
las prestaciones de indole social.

Pues bien, aunque no lo dice el TS, puede
perfectamente afirmarse que la cantidad que
reclamaron los demandantes era la que resulta-
ba de la utilizacion del sistema legal de valora-
cion, de acuerdo con las cuantias actualizadas
a 1998 en gue se presentara la demanda. Efec-
tivamente, de acuerdo con la Resolucion de 24
de febrero de 1998, por un fallecido que no tu-
viera cumplidos los 66 anos, corresponderia al
conyuge viudo una suma basica de 12.632.000,-
Ptas. y a cada hijo mayor de edad menor de
25 afos una de 2105.000,- Ptas., de tal ma-
nera gue, sumando estas cantidades, resulta
una suma basica para los tres perjudicados de
18.842.000,- Ptas., a cuya cantidad se aplicaria
el incremento del 10% por el factor de correc-
cion por perjuicios econdmicos de la tabla Il y
arroja ello la suma de 20.726.200,- Ptas. Con-
trastese esa cifra con la que fue reclamada en
la demanda, ascendente a 20.297.200,- Ptas. vy
no parecer nada temerario llegar a la conclusion
de que los calculos econdmicos para formular la
pretensidn econdmica se efectuaron con base
en el sistema legal valorativo, de acuerdo con la
actualizacion seflalada. Asi las cosas, se esta en
condiciones de vertebrar las indemnizaciones
pedidas y tendria que llegarse a la conclusion
de que la viuda, pese a estar legalmente separa-
da de su marido, solicitd, en concepto de perjui-
cios morales, 12.632.000,- Ptas. que tendria que
haber sido rechazada, mientras que cada uno
de los hijos mayores reclamo 2.105.000,- Ptas.
también como suma basica; y que los deman-
dantes pidieron por el factor de correccion por
perjuicios econdmicos 1.263.200,- Ptas. para la
viuda y 210.500,- Ptas. para cada hijo.

En este caso, la aceptacion por parte del TS
de una indemnizacion gue, segun resulta de su
sentencia, se fija globalmente, sin tener en cuen-
ta su verdadera estructuracion interna, com-
plicaba la labor de diferenciar el resarcimiento
(indebido) por los (inexistentes) perjuicios mo-
rales de la viuda y por los perjuicios personales
reales de los hijos; vy, desde luego, imposibilita-
ba, por falta de datos, un control racional de la
correccion de la indemnizacion establecida por
perjuicios economicos causados a los tres; de
tal manera que, en definitiva, el lector de la sen-
tencia, adoptada una perspectiva minimamente
critica, gustaria de conocer los datos omitidos
para propiciar una opinion al respecto y aceptar
gue verdaderamente hubiera perjuicios econo-
micos que pudiera ser que inexistieran, pese a
la apodictica declaracion a la que se aferrael TS
respecto a la efectuada por la AP.
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1. Introduccidén

Uno de los conceptos que con frecuencia
integra la accion de resarcimiento de los dahos
y perjuicios sufridos como consecuencia de un
accidente de circulacion es el relativo a la recla-
macion derivada de la paralizacion del vehiculo
dafado para su reparacion.

Los problemas que estas reclamaciones
originan son diversos. De una parte y de for-
ma fundamental, si estos dafos son resarcibles;
de otra, cudl es su justa medida, esto es como
debe procederse a su cuantificacion.

El estudio que nos proponemos hacer de
estas cuestiones es de caracter eminentemente
practico y se basa en el estudio de los criterios
seguidos por nuestras audiencias provinciales,
fundamentalmente dictadas dentro del ultimo
aflo. Constituye una nota sobresaliente del mis-
Mo la dispersion de criterios, el diferente trata-
miento que un Mismo problema recibe por cada
uno de los tribunales que se ha ocupado de él.

Los dafos de los que se debe responder
en el caso de que el vehiculo deba permanecer
paralizado, para su reparacion o por cualquier
otra causa, como consecuencia de un accidente
de trafico estan constituidos tanto por el dafo
emergente como por el lucro cesante. Es decir,
utilizando otra terminologia muy al uso, podria-
mos decir que estan integrados tanto por los
dafos propiamente dichos como por los perjui-
cios.

2. Su conceptuacion como dano emergente o
como lucro cesante

La reclamacion de los dafnos derivados de
la paralizacion tanto puede hacerse en concep-
to de dafio emergente como de lucro cesante.

Estariamos ante una reclamacién por dafo
emergente, por ejemplo, cuando, ante la parali-
zacion, el titular del vehiculo siniestrado ha acu-
dido a su sustituciéon temporal por otro a tra-
vés del alquiler; se trataria de una reclamacion
por lucro cesante cuando esa sustitucion no se
hubiera producido y se reclame el importe de
las ganancias dejadas de percibir como conse-
cuencia de la privacion de su uso.

Por consiguiente, que estemos ante dafo
emergente o lucro cesante, con las importantes
consecuencias a ello inherentes, suele depender
en exclusiva de la voluntad de quien ha sufrido
el dafo, que puede optar por acudir al alquiler
de un vehiculo de sustitucion o no hacerlo. Aun-
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gue no es infrecuente que el vehiculo de sus-
titucion le sea atribuido al usuario del vehiculo
siniestrado por causas distintas a su voluntad,
o0 al menos a su iniciativa. Asi podria ocurrir en
los casos en los que la cobertura de su propio
seguro establezca la prestacion de un vehiculo
de sustitucion durante los dias en los que se va
a ver privado del siniestrado, o bien cuando en-
tran en juego las empresas que se dedican por
propia iniciativa a facilitar vehiculos de sustitu-
ciony, en contraprestacion, adquieren el crédito
del titular del vehiculo siniestrado.

Si se reclama por un concepto o por otro no
es una cuestion nimia, porque las reglas del en-
juiciamiento de los danos son distintas en cada
uno de los casos. No obstante, cosa distinta es
gue deba optarse por una u otra forma de re-
clamacioén, ya gue no existe incompatibilidad
entre la reclamacion por daflo emergente y por
lucro cesante, siempre gque No se incurra en una
duplicidad de reclamacion, esto es, en enrique-
cimiento injusto.

El problema se encuentra en que no es in-
frecuente que se entremezclen uno y otro con-
cepto, sea en la demanda o bien en la senten-
cia, con el resultado de que no se conozca bien
qué se estad resarciendo propiamente. Asi ocu-
rre en el caso resuelto por la SAP Caceres de 6
de octubre de 2011 (ROJ: SAP CC 720/2011), en
el que, segun se deriva de la propia sentencia,
se habia reclamado el lucro cesante derivado
de la paralizacion del vehiculo de una autoes-
cuela, pretension que resultd desestimada en
la primera instancia. La audiencia, que acoge la
reclamacion, no se limita a argumentar sobre la
existencia del lucro sino que razona que existe
un dafo emergente relacionado con la amorti-
zacion proporcional del coste de adquisicion del
vehiculo, sus gastos fijos, etc. En sentido similar
puede verse SAP Huesca de 17 de mayo de 2011
(ROJ: SAP HU 179/2011), en el caso de paraliza-
cion de un camion, en el que también se habia
reclamado por lucro cesante, en la que también
se razona que la paralizacion derivada de un ac-
cidente, ocasione o no un lucro cesante, supone
de por si un daffo emergente, por la privacion
de uso de un bien que tiene no sélo un coste de
adquisicion a amortizar y disfrutar durante toda
la vida util del vehiculo y, ademas, unos gastos
de seguro e impuestos de circulacion.

En realidad, lo que estas sentencias hacen
no es conceder indemnizacion por dafo emer-
gente alli donde se habia reclamado por lucro
cesante, supuesto en el que habrian incurrido
en incongruencia, sino algo distinto, se limitan
a razonar la existencia de un dafo por parali-



zacion que estad en la naturaleza de las cosas vy
que justifica que se conceda indemnizacioén. Lo
que ocurre es que esa forma de argumentar, si
bien puede parecer sugerente, no esta exenta
de serios inconvenientes: el principal de ellos
gue se difumine el debate y que no se sepa bien
qué es lo que se esta resarciendo.

Si se quiere evitar ese riesgo es preciso so-
licitar en la demanda resarcimiento por un con-
cepto y por el otro de forma acumulada. Por
ejemplo, se puede reclamar por lucro cesante,
qgue es el concepto mas amplio, vy, subsidiaria-
mente, hacerlo por dafio emergente, para el
caso de gue no prosperara la primera. Hacerlo
de forma indiscriminada, esto es, sin calificar si
se reclama por dafo emergente o por lucro ce-
sante, puede parecer otra opcidn, aungue mMas
problematica porgue puede originar una nota-
ble confusion en el debate de cdmo probar vy
cuantificar el dafio, que es distinto en cada caso.

Mas adelante me ocuparé como mayor de-
talle de esta cuestion, que ahora dejo solamente
apuntada.

3. El principio de integra reparacion y sus limites

Sea como dafo emergente o como lucro
cesante, el titular del vehiculo siniestrado tiene
derecho a la integra reparacion de los dafos su-
fridos, 1o que incluye tanto la reparacion de los
dafos sufridos por el vehiculo como los deriva-
dos de la imposibilidad de su utilizacién durante
el tiempo necesario para la reparacion. Y, den-
tro de estos ultimos, tanto el dafo emergente
como el lucro cesante.

El Iimite en uno y en otro caso es el mis-
mo: los dafios y perjuicios efectivamente sufri-
dos. Ni menos que los efectivamente sufridos,
porgue no existe ningun limite al resarcimiento,
pero tampoco Mmas, porgue la propia naturaleza
del derecho de resarcimiento impide que pueda
existir un enriguecimiento injusto por parte de
la victima como consecuencia del accidente.

La forma de evitar que exista enriqueci-
miento injusto consiste en enjuiciar correcta-
mente el dafo que se esta resarciendo. El ries-
go de enriguecimiento injusto se produce, de
forma esencial, en el caso de reclamaciones
por lucro cesante, cuando no se enjuicia con
rigor si efectivamente el beneficio reclamado
se habria producido naturalmente. Y digo con
rigor, no con caracter restrictivo, pues son dos
cosas distintas. El enjuiciamiento del lucro no
tiene por qué hacerse con caracter restrictivo,
como reiteradamente vino afirmando una juris-
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prudencia gue ya puede considerarse anticua-
da, sino con seriedad, con rigurosidad, como
todo el enjuiciamiento debe ser hecho. Pero no
con mayor rigor o nivel de exigencia sino con
el mismo que el del dafho emergente. La dife-
rencia estad en que en el caso del dafo emer-
gente se enjuicia sobre hechos y en el del lucro
cesante sobre hipotesis, pero ello no significa
gue ese enjuiciamiento sobre lo que podria ha-
ber ocurrido y no sucedié no deba hacerse con
seriedad y que, ante la dificultad probatoria, se
acuda a expedientes que simplifiquen en ex-
ceso esas dificultades pero no impidan que se
esté dando lugar a un enriguecimiento injusti-
ficado.

Otro de los limites del principio de la in-
tegra reparacion se encuentra en el deber de
mitigar el dano, que corresponde a quien lo
ha sufrido. El deber de mitigar el dafo exige
al acreedor del resarcimiento la adopcion de
todas aquellas medidas que, atendidas las cir-
cunstancias del caso, se estimen razonables
para evitar o paliar la propagacién de las con-
secuencias del dafo causado'. Aungue no se
trata de un deber que se encuentre expresa-
mente previsto en el Codigo Civil, expresa un
criterio de racionalidad juridica que en nuestro
ordenamiento puede conectarse con las exi-
gencias de la buena fe?.

4. El deber de mitigar el dano acudiendo al
alquiler de vehiculo de sustitucidn

He anticipado que la posibilidad de acudir a
un vehiculo de sustitucion del vehiculo siniestra-
do es una simple opcidén de quien ha sufrido el
dafno. No obstante, esa opcion puede constituir
un verdadero deber juridico cuando, siendo po-
sible la sustitucion, el importe del lucro cesante
derivado de la privacion del vehiculo pudiera ser
superior al coste del vehiculo de sustitucion. Asi
resulta del deber de mitigar el dafo que pesa
sobre quien lo ha sufrido, como he referido en el
apartado anterior.

Por consiguiente, podria considerarse que
el costo de un vehiculo de sustitucion opera
como limite maximo del resarcimiento que se
puede obtener en concepto de lucro cesante,
en el caso de que no se hubiera optado por la
sustitucion sino por la directa reclamacion del
lucro cesante.

' SoLEr Presas, E/ deber de mitigar el dano (a propdsito de
la STS, 1.2 de 15 de noviembre de 1994), en ADC, 1995, pag.
960.

2 Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, ||
(ed. 2008), p-ag. 783.
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Ello no significa que el precio del vehiculo
de sustitucion sea, en todo caso, indicativo del
dafo por paralizacion, sino 1o que se ha afirma-
do, que actua como limite maximo al realizar la
cuantificacion del lucro cesante por la imposi-
bilidad de utilizar el vehiculo siniestrado. Pero,
para que proceda el resarcimiento, tanto en el
caso de reclamacion por dafio emergente como
de lucro cesante, sera preciso, previamente ana-
lizar si realmente concurren otros requisitos, a
los que mas adelante me referiré.

Y, por otra parte, para gue ese limite que re-
presenta el costo de la sustitucion efectiva, pue-
da entrar en juego es preciso que exista una real
posibilidad de sustitucion, cosa que no siempre
ocurre, atendido que la actividad desarrollada
por el titular del vehiculo siniestrado no siem-
pre se puede desarrollar con otro distinto, como
ocurre, por ejemplo, en el caso de auto-taxi, o si
bien se puede desarrollar con otros vehiculos,
no existe un mercado de alquiler de los mismos
al que acudir para realizar la sustitucion.

Una segunda manifestacion de ese deber
de mitigar el dafo es que no se pueda reclamar,
en todo caso, por la simple paralizacion, sino ex-
clusivamente por la que estrictamente sea con-
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secuencia del accidente. Una parte sustancial
de la litigiosidad que se plantea en supuestos
de reclamacion por paralizacion tiene que ver
precisamente con esta cuestion, con el perio-
do por el que se puede reclamar, esto es, los
dias efectivos de paralizacion gue son imputa-
bles al autor del daflo cuando hayan acontecido
circunstancias gue hayan prolongado el tiempo
estricto preciso para la reparacion.

5. La paralizacion relevante

Otra cuestion frecuente en la jurisprudencia
menor es la relativa a qué paralizacion es la que
se puede tomar en consideraciéon a los efectos
de conceder indemnizacion por este concepto:
si exclusivamente la precisa para la reparaciéon o
también incluye la necesaria para otros concep-
tos, tales como la evaluacion de los dafos por el
asegurador o por peritos de parte, aunque final-
mente no se llegue a reparar porque se juzgue
antieconomico.

Como punto de partida debe tomarse en
consideracion que lo que realmente ocasiona el
dafno es la imposibilidad de utilizar el vehiculo
siniestrado como consecuencia del accidente.
Por consiguiente, el derecho al resarcimiento



por este concepto puede existir siempre que
exista imposibilidad de uso efectivo, aunque
sea evidente que el vehiculo no puede ser ob-
jeto de reparacion, dada la gran entidad de los
dafos. En tal caso, lo que podra ser objeto de
indemnizacion es precisamente la imposibi-
lidad de utilizar el vehiculo durante el tiempo
preciso para que su titular lo reponga. Dado
gue ese lapso temporal puede ser muy distinto
en funcion del tipo de vehiculo, o de su mar-
ca o modelo, para juzgar si el periodo por el
gue se reclama es excesivo, habra que estar a
lo que se pruebe sobre el tiempo medio que se
puede tardar para conseguir un vehiculo igual
o similar al siniestrado. Si el propietario ha op-
tado por un modelo distinto, y esa opcion ha
comportado un plazo de espera superior al que
se habria producido en el caso del vehiculo
siniestrado, el mayor plazo debe correr de su
cuenta, pues no puede ser considerado como
imputable al hecho dafoso sino a su propia de-
cision. En cambio, si opta por el mismo modelo,
aungue el plazo de entrega sea muy superior a
otros de su misma categoria, no parece que se
pueda negar indemnizacion.

En el plazo de tiempo que se puede recla-
mar debe incluirse el preciso para realizar la
busqueda en el mercado de un vehiculo simi-
lar, por lo comun unos pocos dias, ya que debe
partirse de circunstancias normales en quien
ha sufrido el dafo, esto es, que debe continuar
con su actividad profesional y no le puede ser
exigido que se dedique en exclusiva a ello. No
obstante, mas alld de lo que pueda considerarse
como un plazo comun, el usual que cualquier
usuario medio precisaria, no puede considerar-
se imputable al autor del dafio, sino que debe
correr de cuenta de quien lo ha sufrido.

También debe incluir el plazo por el que se
puede reclamar el preciso para que, segun las
circunstancias del caso, el propietario del vehi-
culo decida si le conviene reparar u opta por la
sustitucion. Con frecuencia se trata de una deci-
sion dificil, gue se demora en el tiempo. De esa
demora Unicamente es razonable que se pueda
trasladar al causante del dafo el tiempo que se
considere razonable que hubiera empleado un
usuario medio, no el que en cada caso se haya
tomado el que lo ha sufrido, cuando el plazo
ha sido excesivo, esto es, superior al que cabria
presumir como medio.

En todos esos casos, 10 que es preciso exa-
minar es si existe nexo causal entre la privacion
del uso que debe sufrir el titular del vehiculo si-
niestrado y el accidente. Mientras el nexo causal
no se vea afectado por ninguna circunstancia
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distinta, como pueda ser la libre eleccién del
propietario, existira derecho a la indemnizacion.

Ejemplo de esta problematica, aunque re-
suelto de forma dudosamente acertada, es el
que ofrece la SAP Toledo, Sec. 2.3, de 20 de Abril
de 2011 (ROJ: SAP TO 439/2011). Se habia recla-
mado la cantidad de 91.564,14 euros por la para-
lizacion de un camion siniestrado. El juzgado de
primera instancia habia desestimado la indem-
nizacion de este concepto con el argumento de
gue el demandante conocia desde momentos
proximos al accidente que no se iba a reparar y
la audiencia la confirma, no sin antes haber ar-
gumentado que la cosa hubiera sido distinta si la
reclamacion se hubiera limitado al tiempo en el
gue tardd en adquirir otro. Coincido con el argu-
mento: lo procedente en ese caso hubiera sido
limitar la reclamacion al tiempo preciso para ad-
quirir otro vehiculo de condiciones similares. No
obstante, de lo que discrepo es de que la solu-
cion correcta sea la desestimacion de esta pre-
tension; en mi opinidn, lo correcto hubiera sido
su reduccion a la indemnizacion correspondiente
al periodo preciso para la sustitucion del vehicu-
lo, lo que no es algo sustancialmente distinto a
lo reclamado sino solo menos de lo mismo re-
clamado. Probablemente el problema se pudie-
ra encontrar en que la discusion en el proceso
hubiera quedado desenfocada, de manera que
no se hubiera practicado prueba en torno a cual
hubiera sido el plazo razonable para esa sustitu-
cion. Pese a ello, no creo que pueda justificar la
integra desestimacion de esa pretension, pues
nada le hubiera impedido al tribunal utilizar cri-
terios extraidos de las maxima de la experiencia
humana vy reducir la indemnizacioén al valor del
vehiculo de sustitucion (que se habfa utilizado
como base para realizar la reclamacion) durante
unos dias o unas semanas, en funcion de las ca-
racteristicas del vehiculo a adquirirs.

Otro ejemplo, en el que resulta aln mas du-
doso que se resolviera correctamente, es el que

s La resolucion nos da cuenta de la argumentacion del ape-
lante que justificaba la reclamacion aludiendo al derecho del
propietario a decidir durante un tiempo si reparaba o sustituia,
tras la calificacion de la aseguradora de la reparacion como
antiecondmica, pero no el lapso temporal al que se refiere la
reclamacion de los gastos de sustitucion. Ello nos lleva a opi-
nar que hubiera sido razonable haber indemnizado por todo
el tiempo que se tomo el asegurador en emitir el informe vy, al
menos, una semana mas, dentro de la cual el propietario, que
no tenia por qué haber seguido el criterio del asegurador, sino
que podria haber optado por la reparacion, siempre que su
coste no fuera desproporcionado respecto del valor venal del
vehiculo, hubiera podido optar por una u otra solucion. Que
finalmente optara por no reparar no le puede situar en una
posicion desfavorable a si hubiera optado por reparar, como
probablemente hubiera podido legitimamente hacer.
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proporciona la SAP Madrid, 14.2, de 18 de mayo
de 2011 (ROJ: SAP M 6403/2011). Se trataba de
la reclamacion efectuada por una empresa que
se dedicaba al alquiler de vehiculos sin conduc-
tor por los dahos sufridos por uno de los ve-
hiculos que explotaba, vehiculo que ostentaba
en condicion de arrendataria. Reclamd por el
periodo en el que se vio privada del uso, esto
es, el periodo situado entre el accidente y el
informe definitivo de considerarlo siniestro to-
tal. No esta claro si la reclamacion se hizo por
dafo emergente o por lucro cesante. Lo cierto
es que tanto el juzgado como la audiencia la re-
chazaron integramente con una argumentacion
un tanto confusa, mezcla de la falta de acredi-
tacion de la cuantia de los perjuicios sufridos y
(esencialmente) porgue se habia demorado en
exceso (26 dias) la peritacion para declarar el
vehiculo como siniestro total.

El supuesto de hecho del caso anterior nos
ofrece datos de mucho interés para analizar
coOmo deberia haberse hecho la reclamacion
y también sobre cémo resolverla. En cuanto a
lo primero, se deberia haber distinguido entre
dafo emergente y lucro cesante y optado con
claridad sobre lo que se estaba reclamando en
cada caso. Si se considera que la empresa de
alquiler de vehiculos venia pagando un alquiler
mensual por el vehiculo, la privacion de él po-
dia reclamarse como daffio emergente, distribu-
yvendo la cuota del alquiler mensual entre cada
uno de los dias de privacion. Esa reclamacion
se puede complementar con la que correspon-
deria a lucro cesante, si bien incluyendo en ésta
estrictamente el beneficio que se podria haber
obtenido por la explotacion, deducido el costo
del vehiculo para no duplicar la solicitud de re-
paracion. Si se hubiera reclamado en esos tér-
minos, gue no lo parece (a partir de lo que en la
sentencia se argumenta) probablemente el des-
enlace hubiera sido distinto. Por otra parte, tan-
to si lo que se reclama era exclusivamente lucro
cesante como en el caso de gque se hubiera re-
clamado dafo emergente, no es suficiente para
justificar su integra improcedencia el hecho de
que se hubiera demorado con exceso en deci-
dirse por no reparar sino que debid al menos
haberse indemnizado la parte correspondiente
a los dias que se hubieran considerado razona-
bles. (Cuantos? Los que el tribunal hubiera juz-
gado oportunos a la vista de las circunstancias
del caso que le resultaran conocidas. En mi opi-
nion, no menos de 8-10 dias.

En cambio, debe excluirse del plazo el pe-
riodo de tiempo en el que, si bien existid una
abstracta falta de disposicion del vehiculo por
parte de su usuario, en cambio no existid una
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Si se considera que la empresa de
alquiler de vehiculos venia pagando
un alquiler mensual por el vehiculo,

la privacion de él podia reclamarse
como dano emergente, distribuyendo
la cuota del alquiler mensual entre
cada uno de los dias de privacion. Esa
reclamacion se puede complementar
con la que corresponderia a lucro
cesante, si bien incluyendo en ésta
estrictamente el beneficio que

se podria haber obtenido por la
explotacion, deducido el costo del
vehiculo para no duplicar la solicitud
de reparacion

real privacion del uso por otras circunstancias,
tales como las propias lesiones sufridas por el
usuario como consecuencia del propio acci-
dente, o incluso otras circunstancias externas.
No seria de aplicacion esta circunstancia en el
caso de que el vehiculo se utilizara por diversos
usuarios y se hubiera acreditado una efectiva
privacion del uso.

Una buena aplicacion de ese principio nos
lo proporciona la SAP Ledn, 1.2, de 31 de mayo
de 2011 (ROJ: SAP LE 773/2011), que juzga un
caso en el que se reclamaban 1.628,54 euros por
el alguiler de una furgoneta con la que sustituir
la accidentada. Tanto el juzgado como la au-
diencia denegaron la indemnizacién con el cri-
terio de que todo el periodo reclamado corres-
pondia al periodo durante el cual el propietario
del vehiculo, a la vez que conductor Unico, se
encontraba de baja para la actividad profesio-
nal como consecuencia de las lesiones sufridas
por consecuencia del propio accidente. La au-
diencia razona con acierto que la indemnizacion
gue tiene derecho a percibir por consecuencia
de los dias de incapacidad temporal supone el
integro resarcimiento de sus dafos.

6. Sobre el computo del plazo de paralizacion

Una de las cuestiones gque mas conflicto
plantea es la relativa al codmputo del plazo de
paralizacion que se debe tomar en considera-
cion para fijar el resarcimiento.

El plazo de la efectiva reparacion, que es
lo que se suele reclamar, no siempre es el me-



jor pardmetro indicativo del daflo que se pue-
de reclamar. Por ello, o razonable es limitarse
a considerarlo como lo que efectivamente es,
esto es, una frontera del dano reclamable, un
[imite maximo, pero no una circunstancia in-
dicativo de la reclamacion que efectivamente
procede.

Para poder determinar por qué plazo se
puede efectivamente reclamar es preciso pre-
guntarse si ese plazo es, todo él, imputable al
accidente, pues Unicamente se responde del
dafo causalmente consecuencia del accidente
producido. Por consecuencia, es preciso hacer
un examen preciso de qué concretos dias son
imputables al hecho dafoso y qué concretos
dias no lo pueden ser. Se trata de un analisis
gue no estd desprovisto de serias dificultades,
porgue las circunstancias concretas a tomar en
consideracion no aparecen suficientemente cla-
ras. Desde una perspectiva restrictiva o estric-
ta, podria pensarse que los dias de paralizacion
por los que se responde son los estrictamente
necesarios para llevar a cabo la reparacion, de
forma que no se incluirian los dias que median
entre el accidente y el inicio de la reparacion o
bien los imputables a su demora una vez inicia-
da por la falta de disponibilidad de las piezas de
recambio precisas. Desde una perspectiva mas
amplia o flexible, en cambio, se podria conside-
rar que todos esos dias se deben incluir en la
reparacion, al menos cuando tampoco sean im-
putables a quien haya sufrido el dafo.

Personalmente estimo que la perspectiva
correcta es la segunda, pues la demora en re-
parar por no disponibilidad de las piezas o por
saturacion de trabajo del taller no la elije quien
sufre el daflo sino que es una circunstancia ex-
terna con la gque se encuentra.

En lo que, en cambio, existe coincidencia
es en gue no son incluibles aquellos dias de de-
mora injustificada que se puedan imputar ex-
clusivamente a la voluntad de quien ha sufrido
el daffo. Cosa distinta es que, como he adelan-
tado, puede entenderse como demora injustifi-
cable imputable a quien haya sufrido el dafo.
Por ejemplo, no creo que tenga ese caracter el
tiempo de reflexion necesario para adoptar la
decision de si reparar o reemplazar, en aquellos
casos en los que sea dudosa la decision y razo-
nable decantarse tanto por una como por otra
opcion. Para determinar ese plazo debe acudir-
se a criterios medios, esto es, a criterios objeti-
VOS, NO a los sujetivos que haya podido experi-
mentar el que haya sufrido el daffio, cuando su
plazo de reaccién haya sido superior al que pu-
diera estimarse como medio razonable.
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No puede incluirse en el plazo de demora
el que sea consecuencia del retraso producido
por el ejercicio del derecho de retencion por
parte del titular del taller ante el impago de la
factura. Como obligado al pago debe conside-
rarse, como regla, al propietario del vehiculo.
Sus dificultades financieras Unicamente a él le
son imputables, desde una perspectiva de im-
putacion causal, que es desde la que se esta
analizando este problema. Y lo mismo ocurriria
en el caso de que sea su asegurador el obligado
al pago. La imputacion causal sigue dentro de la
esfera de quien ha sufrido el dafio y no la puede
repercutir a quien lo ha causado porgue ése es
un riesgo del gue no puede responder. En cam-
bio, si el obligado al pago es el asegurador del
vehiculo responsable, es obvio que ese periodo
de tiempo se debe incluir en la reclamacion.

En principio, el plazo preciso para que el
asegurador que deba responder de los dafos
efectle su peritacion debe considerarse inclui-
do en la reparacion, al tratarse de una circuns-
tancia inherente a este tipo de danos. No obs-
tante, ese plazo debe ser el estrictamente nece-
sario, unos pocos dias a lo sumo, en atencion a
las circunstancias del caso, esto es, la dificultad
que la propia peritacion plantee, el lugar en el
que el accidente se haya podido producir, etc.
De lo que no puede responder el que ha causa-
do el daffo es de una demora excesiva en la pe-
ritacion de los dafos que sea imputable al peri-
to del asegurador propio de quien los ha sufri-
do. Deberia sufrir la demora que sea imputable
al perito propio, esto es, del propio asegurador,
pero nunca la del ajeno, como resulta logico.

En cuanto a las demoras que sean imputa-
bles al taller, en principio no deben considerarse
relevantes al efecto de excluir los dias que co-
rrespondan a ellas, salvo que se acredite que se
podrian haber evitado por el propietario del ve-
hiculo siniestrado acudiendo a un taller distinto,
pues en tal caso la demora es imputable a su
decisién y no al hecho dafoso.

7. Sobre la prueba del plazo de paralizacidon

Por lo comun, la prueba del plazo de pa-
ralizacion se efectla tras haberse efectuado la
reparacion y los medios de prueba que se apor-
tan al proceso consisten en las certificaciones
expedidas por el duefo o encargado del taller
que hizo la reparacion o bien su declaracion
testifical. No obstante, nada evita que se pue-
da acudir a medios de prueba distintos. Un caso
peculiar es el que se objeto de consideracion
por la SAP Huesca, Sec. 1.2, de 31 de mayo de
2011 (ROJ: SAP HU 213/2011), en un supuesto en
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el que lo que se habia aportado era la certifica-
cion expedida por un taller de chapisteria que
indicaba que el vehiculo (un autotaxi aun no re-
parado) debia permanecer para la en sus ins-
talaciones durante tres dias para llevar a cabo
la reparacion. El juzgado no considerd con ello
acreditada la paralizacion y no concedio indem-
nizacion por este concepto. La audiencia, en
cambio, si bien no considerd que fuera prueba
suficiente para estimar que la paralizacion se
habia producido durante los 3 dias que la cer-
tificacion afirmaba, considerd acreditado que
se habia producido paralizacién durante un dia,
atendido que habia resultado acreditado que la
reparacion se habia producido, y concedio la in-
demnizacién correspondiente a este periodo.

El criterio gue esa sentencia aplica me pare-
ce correcto. El hecho de gue no exista un medio
de prueba que sea directo, cuando podia existir,
ya gue la reparacion se habia producido efectiva-
mente, debe conducir a no conceder credibilidad
a medios menos confiables, como era el aporta-
do a aguellas actuaciones. No obstante, que ese
medio de prueba no sea fiable no tiene por qué
conducir a no conceder reparacion alguna cuan-
do en el proceso existan datos que permitan co-
nocer con razonable seguridad que se produjo
daflo por paralizacion. En la propia naturaleza
de las cosas se encuentra que una reparacion de
chapisteria, por minima que sea, comporta la pri-
vacion del vehiculo durante al menos una jorna-
da. Por esa razon, al menos habia que conceder
indemnizacion por ese periodo.

Esa misma regla se puede aplicar para apre-
ciar que, en el caso concreto, el plazo de parali-
zacion habia sido sustancialmente mayor, cuan-
do asi se derive de las circunstancias del caso.
Nada irregular existe en ello. El juez se limita a
utilizar maximas de la experiencia humana ad-
quirida para dar por fijado un hecho que indi-
rectamente estd acreditado por otras circuns-
tancias. De manera que lleva a cabo un juicio
valorativo utilizando un instrumento valido para
ello como es la utilizaciéon de las maximas de la
experiencia.

8. La prueba de la paralizaciéon es requisito
para la indemnizacién pero no la determina

Por otra parte, que se pruebe el plazo du-
rante el cual el vehiculo no se ha podido utili-
zar, si bien es condicion necesaria para que se
pueda conceder la indemnizacion, no tiene por
qué ser un dato definitivo. Para que exista dere-
cho a la indemnizacion debe existir dafo, esto
es, un verdadero perjuicio patrimonial para el
titular del vehiculo siniestrado. Ese perjuicio se
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puede presumir en la mayor parte de las ocasio-
nes pero no tiene por qué existir siempre. Buen
ejemplo de ello nos lo proporciona el caso re-
suelto por la SAP de Burgos, 3.2, de 27 de mayo
de 2011 (ROJ: SAP BU 508/2011). Se trataba
de dafos sufridos por un autobus dedicado al
transporte escolar y que fue reparado durante
las vacaciones escolares, esto es, entre los dias
28 y 31 de diciembre. La indemnizacion fue co-
rrectamente rechazada tanto en primera como
en segunda instancia®. Para que la indemniza-

4 Aunqgue es cierto que no Unicamente porgue no se con-
siderara acreditado que fuera objeto de otros usos sino
también (de forma fundamental) porque la reclamacion de
dafos por paralizacion se considerd que se habia efectuado
de forma extemporanea, mediante un escrito de ampliacion
posterior a la demanda.



cion pueda prosperar en un caso como éste hu-
biera sido preciso, al menos, que se acreditara
que el autobus se aplicaba a otros usos y que
no pudo ser objeto de aplicacion a ellos durante
los dias en los que fue objeto de reparacion.

Por consiguiente, la paralizacion del vehi-
culo no es mas que un dato instrumental que
Nno equivale por si mismo a prueba de dafo
emergente o de lucro cesante. Es decir, no exis-
te dano in re ipsa por el mero hecho de la pa-
ralizacion, dado que es perfectamente conce-
bible que resulte absolutamente inocua desde
la perspectiva del dafo. Piénsese en los casos
en los que el titular del vehiculo que la sufre no
utiliza el vehiculo mas que de forma ocasional
o0 esporadica o bien dispone de una pluralidad

5]

de vehiculos. En tales casos, no existe dano por
el mero hecho de la paralizacion, de forma que
si se pretende resarcimiento por el mero hecho
de la privacion del uso habria que afadir alguna
circunstancia adicional que lo justificara.

No quiero decir con ello que de la simple
privacion del uso no pueda resultar ningdn dato
de interés para determinar si existe dafo sino
que puede no ser suficiente. La privacion del
uso de un vehiculo constituye un indicio de la
posible existencia de un dafio patrimonial resar-
cible. Lo que ocurre es gue ese indicio puede no
verse confirmado por otros que aparezcan en el
proceso, de forma que se considere gque no es
suficiente para estimar acreditada la existencia
de un dafo real y efectivo.

Cuando se trata de vehiculos utilizados para
usos industriales, la tendencia general lleva a
considerar que existe un dafo /n re ipsa, esto es,
gue la mera paralizacién es indicativa de la exis-
tencia del dafo. Asi ocurre en los casos de au-
totaxis, practicamente sin excepcion, o bien en
el de camiones. La SAP Granada, Sec. 3.2, de 18
de marzo de 2011, considera que se trata de un
supuesto evidente de perjuicio la paralizacion
del vehiculo Unico de una autoescuela, aunque
Nno se acreditara un efectivo perjuicio en forma
de pérdida efectiva de horas de clase, ya que las
mismas se recuperaron mas tarde, si bien ello
no evitd la improductividad durante los dias de
paralizacion.

En el mismo sentido pueden verse las consi-
deraciones que se hacen en la SAP Huesca, Sec.
1.2, de 17 de mayo de 2011 (ROJ: SAP HU 179/201D),
si bien realizadas mas desde la perspectiva del
dafo emergente que la del lucro cesante.

La excepcidn estd representada por los ca-
sos en los que los vehiculos no se explotan de
forma separada sino que forman parte de una
flota, supuesto en el que existe una gran disputa
en los tribunales, con divisidn de opiniones. Mas
adelante me referiré con detalle a este supuesto.

Cuando se trata de vehiculos de particu-
lares la cuestion es distinta a la de vehiculos
industriales. En tal caso resulta mucho mas
complicado poder presumir que la simple pa-
ralizacion presupone el dafo, si bien una amplia
corriente de la jurisprudencia menor se ha de-
cantado durante por Ultimos afios por la idea de
presumir también el daflo en este caso. También
mas adelante me ocupo con detalle de esta
cuestion, al afrontar el examen de la reclama-
cion del vehiculo de sustitucion, esto es, en el
apartado siguiente.
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9. La reclamacién de los gastos correspon-
dientes al vehiculo de sustitucién como dano
emergente

Es muy abundante la produccion de di-
versas audiencias provinciales respecto de la
cuestion del vehiculo de sustitucion, particular-
mente de las diversas secciones de la Audiencia
de Barcelona, al ser en su territorio donde tie-
nen una especial implantacion empresas cuyo
objeto social ha consistido en la facilitacion de
vehiculos de sustitucion a usuarios que habian
se habian visto privados del suyo mientras se
prolongaba la reparacion. El problema de fondo
que estos casos plantean consiste en si es sufi-
ciente la acreditacion de la privacion del uso o
es preciso que también se acreditara un requi-
sito adicional, esto es, la concreta necesidad del
vehiculo de sustitucion. Junto a ese problema
se ha suscitado otro instrumental, si esas em-
presas pueden considerarse legitimadas para
efectuar esta reclamacion de dafos.

El problema de la legitimacion activa ha
sido resuelto en sentido favorable, al aparecer
las empresas que lo han cedido como acreedo-
ras del crédito reclamado por virtud del con-
trato de cesion suscrito entre las mismas vy el
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usuario en el momento de entrega del vehiculo
de sustitucion.

Tradicionalmente se habia venido exigiendo,
para estimar la reclamacion por este concepto,
gue resultara probada la necesidad del vehicu-
lo de sustitucion, prueba gque correspondia a la
parte actora. El fundamento de esa exigencia
se encuentra en el mismo concepto de dano re-
sarcible, gue no es todo desembolso que esté
relacionado con el hecho dafoso y sus conse-
cuencias, sino exclusivamente aqguellos gastos
imprescindibles, esto es, aguellos que sean con-
secuencia necesaria del hecho dafoso. Respec-
to de los que no sean consecuencia necesaria
del hecho dafoso se podria decir que falta el
nexo de causalidad, razéon por la que no habria
razon para responder de ellos. Si ello se conecta
con el deber de mitigar el dafo, que tiene su
fundamento en el principio general de buena fe
consagrado en el art. 7 CC®, conforme al cual es
contrario a la buena fe aprovechar un accidente
culposo para agravar la situacion del causante
del dafo, debe reconocerse que resulta dudoso
gue pueda concederse indemnizacion por este
concepto sin una minima actividad probatoria

5 Diez-Picazo, Derecho de darios, Civitas, 1999, pag. 322.



dirigida a acreditar la necesidad de la sustitu-
cion.

El criterio seguido por algunas secciones
de la Audiencia Provincial de Barcelona en esta
materia ha tendido a considerar que la necesi-
dad se presume a partir de la simple posesion
del vehiculo siniestrado. Ejemplo de ello son las
siguientes resoluciones:

1.2) SAP Barcelona, 17.2, de 7 de julio de 201
(ROJ: SAP B 9134/2011), en la que puede leerse
lo siguiente: «no siendo discutido que Don. Ben-
jamin disponia normalmente del vehiculo que
resulto afectado por el accidente y cuya repara-
cion determind la necesidad de su inmovilizacion
durante su estancia en el taller, cabe presumir
la necesidad de un vehiculo de sustitucion que
reemplazara durante esos dias al vehiculo pro-
pio para que el perjudicado pudiera desarrollar
las mismas actividades a las que normalmente
destinaba el automovil de su propiedad, sin re-
querirse que se precisen los concretos usos que
realizaba y sin que ello dependa del destino do-
méstico y,/0 industrial a que viniera afectado el
vehiculo siniestrado. En este mismo sentido se
pronuncia la sentencia de la Seccion 162 de esta
Audiencia, antes citada, cuando sefiala que “la
mera titularidad de un vehiculo de motor parti-
cular implica un facultad indiscriminada de goce
del mismo por parte del titular o de quien éste
designe, cuya privacion ilegitima constituye por
s misma un perjuicio resarcible, aunque el turis-
mo en cuestion no resulte imprescindible para el
desarrollo de la vida diaria de su propietario, ya
que se trata de un bien de primera necesidad de
uso masivo, particularmente apto para satisfa-
cer el derecho de libertad deambulatoria de las
personas fisicas”».

2.2) SAP Barcelona, 16.2, de 8 de julio de 2011
(ROJ: SAP B 6797/2011), en la que puede leer-
se lo siguiente: «n/ es exigible prueba de que el
afectado precisase el vehiculo para trabajar, ni
de que lo precisara para desplazarse a su domi-
cilio. Cualquiera que tiene un vehiculo tiene de-
recho a utilizarlo y, si se ve privado de esa posi-
bilidad, ha de ser compensado en la unica forma
posible, que es proporcionando un vehiculo de
sustitucion o pagando su coste.

3.2) SAP Barcelona, 1.2, de 14 de junio de 2011
(ROJ: SAP B 6080/2011), que estima que el per-
juicio existe por el mero hecho de la inmoviliza-
cion.

En un sentido similar pueden verse la SAP
Madrid, 12.2, de 30 de junio de 2011 (ROJ: SAP M
10083/2011), que estima que la necesidad esta
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implicita en la propia posesién vy la SAP Valen-
cia, 8.8 de 23 de junio de 2011, que cita en el
mismo sentido la SAP Sevilla de 22 de septiem-
bre de 2005.

El criterio que estas resoluciones expre-
san me parece desacertado, porque no tiene
en cuenta ni el deber de mitigar el dafo ni si-
quiera la exigencia de conexion causal entre el
hecho dafoso y el dafho reclamado. Para que
esa conexion exista no basta con acudir a cri-
terios mas o menos laxos gue permitan enla-
zar el hecho del accidente con la decision de
alguilar sino que es preciso acudir a criterios
mas serios, que permitan fundar la existencia de
relacion de causalidad. En mi opinién, para que
exista causalidad no basta que la decisiéon de al-
quilar un vehiculo de sustitucion pueda respon-
der a la exclusiva voluntad de quien ha sufrido
el daflo. Menos aun cuando en realidad ha sido
la voluntad de un tercero, que ha hecho de ello
actividad lucrativa induciendo a la produccion
de gastos que normalmente no se habrian pro-
ducido. En tales casos, cuando se ha dejado de
examinar si la sustitucion obedecia a una razén
objetiva, lo que se estd haciendo es dejar sin
examinar si existe relacion causal entre el dafio
y el hecho que presuntamente lo genera, 1o que
me parece especialmente grave.

Mas acertado me parece el criterio que ex-
presa la SAP Barcelona, 13.2, de 8 de junio de
2011 (ROJ: SAP B 7322/2011), dictada en un
caso en el que, como las anteriores, la actora
suministra vehiculos de sustitucion, cuando el
“cliente” ha sufrido un accidente, sin coste para
éste, pero “a cambio” de la cesion de cuantos
derechos y acciones pudieran corresponder a
aquél. He entresacado algunos parrafos de esta
resolucion que creo gue resumen la doctrina
gue la sigue:

«Sin duda, la utilizacion de un vehiculo de
sustitucion puede ser dafo emergente indem-
nizable, en la medida que consta efectivamente
realizado y claramente conectado con el evento
lesivo (consecuencia necesaria, natural, adecua-
da vy suficiente con el hecho generador); vy “pue-
de ser”, de considerarse necesario o ineludible
(conforme a los criterios normalmente acepta-
dos, como puedan ser motivos laborales), en
relacion con los dos principios que rigen esta
materia, el de indemnidad o integridad y el de
la proscripcion del enriguecimiento injusto (...).

Tampoco consta que el vehiculo en sustitu-
cion fuese necesario para el perjudicado, en el
sentido de que la paralizacion del vehiculo en
reparacion causase “per se” un perjuicio a dicho
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cesionario (no bastan hipdtesis, ni perjuicios du-
dosos o contingentes, y el “deudor” puede opo-
ner al cesionario del crédito todas las cesiones
que tuviera frente al cedente), y que el coste
suplementario -importe de alquiler de vehiculo
sustitutivo, que no deja de ser dano emergen-
te- se encaminase a aminorar o evitar, precisa-
mente, el lucro cesante que la privacion tempo-
ral del bien comporta, por la actividad a que se
dedica el vehiculo que justifique la necesidad de
alquilar otro; no consta que lo necesitase por
motivos laborales o que el usuario era autono-
mo, ni se llama al mismo como testigo».

En ese mismo sentido puede verse la SAP
Barcelona, Sec. 1.2, de 28 de junio de 2011 (ROJ:
SAP B 6962/2011), que exige gue la necesidad
del perjudicado de disponer de un vehiculo de
sustitucion quede acreditada, siquiera sea a tra-
vés de elementos indiciarios, correspondiéndo-
le la carga al perjudicado, que es quien se en-
cuentra en mejor situacion para ello.

Y también en ese sentido se pronuncia la
SAP Alicante, 6.2, de 30 de junio de 201 (ROJ:
SAP A 1951/2011).

No creo que sea acertado exonerar a quien
reclama dafflo emergente por el alquiler de un
vehiculo de sustitucion de todo prueba sobre
su necesidad porque ello implica tanto como
exonerarle de la prueba del nexo causal entre
el hecho dafoso vy el dafo. El problema se debe
plantear de otra forma, dado que en realidad se
encuentra en la prueba del requisito de la rela-
cion causal, no en su exoneracion. En ese senti-
do si que coincido en que es preciso introducir
en el enjuiciamiento principios que tiendan a ali-
gerar el esfuerzo probatorio que debe hacer el
perjudicado. Y entre esos principios ocupa un
lugar muy destacado la prueba por indicios. La
propia decision de alquilar, cuando no ha sido
inducida por terceros, sino que se ha llevado a
cabo a instancia del titular del vehiculo sinies-
trado, puede ser un valioso indicio de la nece-
sidad de su utilizacion. Mas dudoso me parece
que también pueda considerarse como indicio
la simple posesion, como algunas resoluciones
sugieren. No obstante, tampoco me parece
censurable que se pueda utilizar ese parametro
como un dato mas indicativo de la necesidad,
atendido que no deja de ser cierto que si se dis-
pone de un vehiculo es para utilizarlo, no para
no utilizarlo. Ahora bien, lo que no puede consi-
derarse ese dato es como determinante, porque
la experiencia humana pone de manifiesto que
no todos los poseedores de un vehiculo hacen
uso a diario de él. Y probablemente ni siquie-
ra la mayor parte. Por consiguiente, el exceso

&% ABOGADOS
= REevisTA DE REsPONSABILIDAD CivIL Y SEGURO

gue cometen las resoluciones criticadas no se
encuentra en utilizar ese indicio sino en abusar
de él y quererlo convertir en prueba de la nece-
sidad.

Por otra parte, el principio de la aminoracion
de las consecuencias del dafo resulta incompa-
tible con la presuncion de que existe necesidad
por la simple posesion porqgue el enjuiciamiento
de la necesidad de la utilizacion de un vehiculo
de sustitucion no es incompatible con la exis-
tencia de un cierto sacrificio por parte de quien
ha sufrido el dafo. Como dice Diez-Picazo®, el
deber de mitigar existe en aquellos casos en
gue el resultado de la reduccion del dafo puede
obtenerse adoptando medidas que no entrafien
para el perjudicado sacrificios desproporciona-
dos o gue no le cologuen ante nuevos riesgos.
El limite no es el sacrificio sino el sacrificio in-
justificado. Por consiguiente, lo que sera preciso
enjuiciar en cada caso, para valorar si el dafo es
resarcible, es si prescindir del vehiculo le com-
porta a su titular un sacrificio desproporciona-
do. Dudo mucho gue asi sea cuando se trate de
un particular que utilice su vehiculo de forma
ocasional o bien de forma regular para acudir
a su lugar de trabajo pero disponga de medios
publicos de transporte cuya utilizacion no le su-
ponga un trastorno significativo.

10. Problemas concretos derivados de la recla-
macién de los danos derivados de la paraliza-
cién como lucro cesante

Aungue ya se ha visto que la reclamacion
derivada de la paralizacion del vehiculo para
SuU reparacion integra conceptos susceptibles
de ser considerados como dafio emergente, o
mas frecuente es que se reclame como lucro
cesante. En este caso, a los problemas que se
han adelantado deben anfadirse los especificos
derivados del resarcimiento del lucro cesante.

La jurisprudencia ha seguido criterios un
tanto inciertos para el resarcimiento. En una
primera época aplicd criterios muy restrictivos.
Ejemplo de ello es la STS, 1.2, de 22 de junio de
1967, que resumid la doctrina sobre el lucro ce-
sante en los siguientes términos:

«..el lucro cesante o ganancia frustrada
ofrece muchas dificultades para su determi-
nacion y limites, por participar de todas las
vaguedades e incertidumbres propias de los
conceptos imaginarios, y para tratar de re-
solverlas el Derecho cientifico sostiene que
no basta la simple posibilidad de realizar ga-

6 Diez-Picazo, op. cit. pag. 322.



nancia, sino que ha de existir una cierta pro-
babilidad objetiva, que resulte del decurso
normal de las cosas y de las circunstancias
especiales del caso concreto, y nuestra ju-
risprudencia se orienta en un prudente cri-
terio restrictivo de la estimacion del lucro
cesante, declarando con reiteracion que ha
de probarse rigurosamente que se dejaron
de obtener las ganancias, sin que éstas sean
dudosas o contingentes y solo fundadas
en esperanzas, pues no pueden derivarse
de supuestos meramente posibles pero de
resultados inseguros y desprovistos de cer-
tidumbre, por lo que estas pretendidas ga-
nancias han de ser acreditadas y probadas
mediante la justificacion de la realidad de tal
lucro cesante».

Esa doctrina jurisprudencial exige certeza
respecto de las gananci as, que las mismas no
sean contingentes o inseguras, esto es, que no
pueden derivarse de supuestos meramente po-
sibles, pero de resultados inseguros y desprovis-
tos de certidumbre. Ademas, era una constante
en la doctrina jurisprudencial la afirmacion del
caracter restrictivo con el que hay que proceder
en el resarcimiento del lucro cesante.

Ese planteamiento jurisprudencial al que
acabamos de hacer referencia puede parecer
gue todavia se encuentra vigente, pues en al-
gunas sentencias en las que se quiere funda-
mentar que no existe lucro cesante se acude a
formulas similares para justificar esa idea. No
obstante, creemos que se trata mas bien de una
argumentacion de conveniencia. Nuestra actual
doctrina jurisprudencial no exige certidumbre
sobre la ganancia sino gue se conforma con
mucho menos, como puede verse en la STS, 18,
de 8 dejulio de 1996: «/as ganancias que pueden
reclamarse son aquellas en las que concurre ve-
rosimilitud suficiente para poder ser reputadas
como muy probables, en la mayor aproximacion
a su certeza efectiva».

Por consiguiente, no resulta indispensable
la certeza absoluta sobre la ganancia, algo difi-
cil de lograr cuando la misma auln no se ha pro-
ducido, sino que basta una alta probabilidad,
rayana en la certeza, pero en definitiva proba-
bilidad. En la STS (12) de 15 de julio de 1998 (RJ
1998/5550) se baja incluso més el listdén vy se
habla de “ganancias frustradas o lucro cesante
que, con cierta probabilidad, fuera de esperar
en el desarrollo normal de las circunstancias del
caso”.

En sentencias mucho mas recientes se ha-
bla mas abiertamente de que el principio basico
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en la determinacién del lucro cesante se funda
en un juicio de probabilidad (SSTS 26 de sep-
tiembre de 2002 -RJ 2002/8094- vy de 14 de ju-
lio de 2003 -RJ 2003/4629-, entre otras). En la
STS de 29 de diciembre de 2001 (RJ 2001/1474)
se precisa que debe tratarse de una “cierta pro-
babilidad objetiva”, que resulte del decurso nor-
mal de las cosas y de las circunstancias especia-
les del caso concreto.

La STS de 21 de Abril del 2008 (ROJ: STS
4757/2008) afirma lo siguiente: «En cuan-
to a los conceptos que se reclaman por lu-
cro cesante, esta Sala tiene declarado que
el quantum [cuantia] de la indemnizacion
por lucro cesante, cuando éste se refiere
a beneficios futuros, debe obtenerse me-
diante apreciaciones prospectivas (juicio
de probabilidad, segun la STS de 14 de julio
de 2003, rec. 3427/1997), fundadas en crite-
rios objetivos de experiencia, entre los que
pueden servir los que operan en el mundo
econdomico, contable, actuarial, asistencial
o financiero segun las disciplinas técnicas
o cientificas correspondientes, de acuerdo
con el examen y la ponderacion de las cir-
cunstancias de cada asunto, pero la existen-
cia del perjuicio por este concepto debe ser
probada con una razonable verosimilitud,
cosa que no ocurre cuando la ganancia o
beneficio futuro se presenta como mera-
mente posible o hipotético, existen dudas
sobre su produccion o No se aprecia su exis-
tencia en el marco de una logica presuncion
sobre como habrian sucedido los aconteci-
mientos en el caso de no haber tenido lugar
el suceso danoso (SSTS de 6 de septiembre
de 1991, 5 de octubre de 1992, 4 de febrero
de 2005, rec. 3744/1998, 31 de mayo 2007,
18 de septiembre de 2007, rec. 4426,/2000).
Como consecuencia de ello se impone a
la parte actora la carga de ofrecer los da-
tos que, a tenor de la situacion existente al
presentar la demanda o en el momento de
practicar la prueba, mediante su proyeccion
sobre el periodo futuro objeto de reclama-
cion, permitan un calculo prospectivo del lu-
cro cesante (STS 31 de octubre de 2007, rec.
3537/2000)».

En conclusion, la jurisprudencia no exige
certeza absoluta sobre la existencia de las ga-
nancias futuras frustradas, lo que resultaria una
exigencia excesiva porgue resulta imposible
acreditar la existencia de algo que aun no se ha
producido, sino una fundada probabilidad de
que las mismas se produzcan en el normal de-
sarrollo de las circunstancias del caso. Se trata,
por consiguiente, de un juicio de probabilidad
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respecto del advenimiento de esas ganancias
esperadas que no se produciran o que ya no se
han producido. Como tal juicio no puede produ-
cirse sobre hechos concretos siempre sera un
juicio hipotético, que debe ser realizado a partir
de juicios de valor. Por esa razon ocupa un lu-
gar destacado en él el parametro de la norma-
lidad. Por consiguiente, para gque las ganancias
frustradas se estimen acreditadas basta que se
llegue a la conclusion de que se habrian normal-
mente producido de no mediar el hecho gene-
rador de responsabilidad.

El lucro cesante se apoya en la presuncion
de como se habrian sucedido los acontecimien-
tos en el caso de no haber tenido lugar el acon-
tecimiento danoso’. Este juicio de probabilidad
plantea los siguientes problemas:

12) ¢En qué momento debe hacerse?
22) ¢éQuién debe hacerlo?
39) {Con qué criterio?

Respecto al primero de esos puntos, el jui-
cio sobre el lucro cesante es siempre un juicio
de prondstico, un juicio respecto de algo que
deberia haberse producido en el futuro, tal y
como el Tribunal Supremo ha reiterado durante
los ultimos aflos (SSTS de 21 de abril del 2008
-ROJ: STS 4757/2008-, 25 de marzo de 2010
-ROJ: STS 1664/2010-, entre otras muchas). No
obstante, el juicio de prondstico debe hacerse
en referencia al propio momento en el que el
dafo se produjo, particularmente en el caso de
responsabilidad extracontractual.

En cuanto al segundo problema, el juicio de
probabilidad en gque consiste el juicio sobre el
lucro cesante no puede ser un juicio subjetivo,
esto es, un juicio realizado por el propio perju-
dicado, sino un juicio objetivo, realizado por un
tercero, sea el propio juez o bien un perito.

En cuanto a los criterios a tomar en consi-
deracién para realizar es juicio de prondstico,
son criterios de normalidad, que los podemos
ver constantemente expresados en la jurispru-
dencia con la referencia a «segun el curso nor-
mal de los acontecimientos».

El juicio sobre las ganancias es un juicio
de probabilidad, si, pero un juicio que se debe
efectuar con parametros objetivos. Cuando no
es posible objetivar esos parametros nos en-
contramos ante lo que la jurisprudencia viene
denominando como meros “suenos de fortu-

7 SaNTOS BRriz, La responsabilidad civil, Madrid, 1993, pag. 290
y SS.
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na”, esto es, situaciones en las que las ganan-
cias no se pueden representar como probables
sino mas bien como contingentes o fundadas
en meras esperanzas o expectativas sin susten-
to real. En tales casos no se puede considerar
gue estemos ante un verdadero lucro cesan-
te que se deba resarcir (SSTS 2 Oct. 1999 -RJ
1999/7849). Ni siquiera con fundamento en la
equidad puede procederse a resarcir ese tipo
de expectativas, porgue las mismas no pueden
ser consideradas como dafo (STS 6 de Sept.
1991 -RJ 1991/6045).

10.1. La prueba del lucro cesante

La jurisprudencia, cuando se trata de la
prueba del lucro cesante, viene haciendo invo-



caciones constantes al rigor o criterio restrictivo
con el gue se debe valorar la existencia del mis-
mo. No obstante, no faltan pronunciamientos en
los que se afirma que «/o verdaderamente cier-
to, mas que rigor o criterio restrictivo, es que se
ha de probar como en todo caso debe probarse
el hecho con cuya base se reclama una indem-
nizacion, se ha de probar el nexo causal entre
el acto ilicito y el beneficio dejado de percibir
-lucro cesante- y la realidad de éste, no con
mayor rigor o criterio restrictivo que cualquier
hecho que constituye la base de una preten-
sion (SS. 8.7.96 EDJ 1996/3549 y 2110.96 EDJ
1996/6432)"»8,

8 SAP Coérdoba (1®) de 30 de marzo de 2004 (EDJ
2004/14477).

o/

La Unica diferencia que realmente existe en-
tre la prueba del lucro cesante y la prueba de
cualguier otro hecho constitutivo de una pre-
tensidon es que el lucro cesante no esta referi-
do a un hecho acontecido sino a un hecho que
podria haber acontecido y que no se produjo.
De ello se derivard una consecuencia esencial:
el objeto de la prueba no podra ser nunca de
forma directa la propia ganancia frustrada sino
otros hechos que sean indicativos de que la
misma se habria realmente producido.

Esa forma de probar estd expresamente
prevista por el legislador al regular las presun-
ciones. En el art. 386.1 (presunciones judiciales)
se dice que a partir de un hecho admitido o
probado, el tribunal podra presumir la certeza, a

ABOGADOS #” "

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG st

O 40 O 0

Z




0 4 0 O 0

Z

58

los efectos del proceso, de otro hecho, si entre
el admitido o demostrado y el presunto existe
un enlace preciso y directo segun las reglas del
criterio humano.

Por otra parte, también debe distinguirse
entre los problemas que plantea la prueba de
la existencia de la ganancia frustrada vy los que
plantea la prueba de su cuantia, que son muy di-
Versos.

En cuanto a la prueba de la ganancia en si
misma, el problema consiste en convencer al
juez de su existencia, lo que puede ser senci-
llo cuando la propia naturaleza de las cosas la
conlleve, o mas complicado, cuando escape a
los pardmetros de normalidad. Asi, en la pro-
pia naturaleza de las cosas esta que el propie-
tario y conductor de un auto-taxi se va a ver
privado de ganancias durante el tiempo en que
resulte imposibilitado para conducirlo, particu-
larmente en el caso de que el propio vehiculo
haya quedado dafado y deba permanecer en
el taller para ser reparado, pero también cuan-
do él personalmente resulte imposibilitado para
su conduccion. Por consiguiente, la prueba de la
existencia de ganancias frustradas en estos ca-
SOS es una prueba facil: basta con acreditar que
el dafado es el titular de un auto-taxi y que va
a resultar impedido para ejercer su oficio o bien
para utilizar el vehiculo para tal fin.

En cambio, para cuantificar el lucro los pro-
blemas son mucho mayores, porgue su importe
dependerd de muchas circunstancias distintas,
como el numero de horas que trabaje el taxista
afectado o la posibilidad que haya tenido de ser
sustituido en la conduccion.

10.2. La prueba de la existencia del lucro

La carga de la acreditacion del lucro le co-
rresponde al que lo reclama, al tratarse de un
hecho constitutivo de su pretension (art. 217.2
LEC).

Se trata de una prueba que debe hacerse
de manera indirecta, a través de indicios, ya
que, por concepto, no pueden existir medios
de prueba directos de algo que no ha llegado
a existir. La prueba por indicios es relativamen-
te frecuente en el enjuiciamiento civil en todos
aquellos supuestos en los que no se dispone de
medios de prueba directos.

Asi, para acreditar la ganancia frustrada de un
negocio gue se ha debido cerrar se debera acudir
a la prueba de hechos indirectamente indicativos
de los mismos, tales como las ganancias experi-
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mentadas durante el afio anterior, sea en el mismo
periodo del cierre, o bien sea en término medio.
A su vez, tales ganancias tampoco resultan faci-
les de acreditar y es preciso acudir a medios de
prueba tales como la propia contabilidad del co-
merciante afectado o sus declaraciones fiscales o
bien a una pericial que las determine de acuerdo
con criterios medios, esto es, las ganancias habi-
tuales o normales en el sector de actividad para
un establecimiento como el afectado.

Como se puede apreciar, todos esos para-
metros indirectos que permiten determinar si
han existido ganancias frustradas pueden pare-
cer discutibles, pero mas desde la perspectiva
de la concrecion de su importe que de la exis-
tencia o inexistencia de la propia ganancia. Por
consiguiente, la prueba de la existencia del lucro
puede representarse a priori como extraordina-
riamente mas facil que la prueba de su importe.

Con todo, no se trata de una prueba que no
plantee serios inconvenientes. El problema fun-
damental que esta prueba plantea es el de la in-
tensidad probatoria precisa para que se pueda
estimar acreditada la ganancia frustrada. Esa in-
tensidad no tiene por qué exasperarse sino que
tiene que ser la razonable, en funcion de:

19) Las dificultades probatorias que en el
caso de plantean, esto es, de las abstractas po-
sibilidades de prueba que se encuentren a dis-
posicion de las partes; y,

29) El grado de previsibilidad de esas mis-
mas ganancias. Solo cuando las mismas se se-
paren de la normalidad es cuando cabe exigir
un mayor grado de esfuerzo probatorio.

Por otra parte, para gue el lucro cesante se
pueda resarcir no basta con acreditar su existen-
cia genérica sino gue también debe probarse su
entidad o alcance, lo que es algo distinto a su va-
loracion propiamente dicha. La prueba de la ex-
tension o conceptos a los que alcanza la ganancia
frustrada es la prueba de la relaciéon de causalidad
entre los concretos conceptos que lo integran vy
el hecho del que se deba responder. Cuando las
ganancias frustradas que se reclamen sean muy
diversas no es posible tratarlas a efectos proba-
torios como un todo Unico sino que resulta indis-
pensable hacer esfuerzo probatorio para acredi-
tar que en cada uno de los casos la ganancia se
ha frustrado y que lo ha sido por consecuencia
del hecho danoso del que se debe responder.

Con suma frecuencia ocurre que el dafo en
el que consiste el lucro cesante derivado de la
paralizacion de vehiculos industriales cabe de-



ducirlo de la propia imposibilidad de uso, esto
es, se trata de un dano ex re ipsa, de forma que
Nno precisa de ninguna prueba adicional.

La SAP de Céaceres, seccion 1.2, de 6 de Oc-
tubre del 2011 (ROJ: SAP CC 720/2011), enfoca
muy bien la cuestion cuando afirma que: «.. e/
mero hecho de la paralizacion o privacion del
uso de un vehiculo implica un perjuicio real que
debe ser objeto de indemnizacion, con indepen-
dencia de su cuantia».

Se trata de un planteamiento correcto de
la cuestion gue se puede extender a la practica
totalidad de vehiculos dedicados a su explota-
cion industrial. Que existe un perjuicio para el
titular estad en la naturaleza de las cosas, de ma-
nera gue el tribunal no puede exigir una prueba
adicional.

10.3. La prueba de la cuantia de la ganancia
frustrada

La prueba de la cuantia de la ganancia frus-
trada plantea problemas mayores que los de la
propia ganancia en si. En cualquier caso, acre-
ditada la ganancia, las dificultades probatorias
respecto de su cuantia no debieran determinar
gue no se conceda resarcimiento. Con frecuen-
cia, en cambio, los tribunales dejan de conce-
der indemnizacion por las ganancias frustradas,
Nno porque éstas no se hayan determinado sino
porgue consideran que no se ha probado ade-
cuadamente su cuantia, lo que creemos que
constituye un grave error de concepto porgue
incurren en una indeseable confusidon de pla-
nos®. Una cosa es la prueba del dafo y otra la
de su cuantia; mezclar ambas cuestiones no tie-

® Claro ejemplo de ello lo constituye la SAP de Zaragoza
(Sec. 5%) de 30 de mayo de 2005 (EDJ 2005/70667). Se
trataba de una reclamacion por lucro cesante a consecuen-
cia de la paralizacion de un vehiculo de auto-escuela. Acre-
ditada la paralizacion, la pretensidon se desestima porque
para fundar el importe a percibir Unicamente se aporta una
certificacion del Secretario de la Asociacion Provincial de
Autoescuelas de Zaragoza expresiva del precio de una clase
para un vehiculo como el siniestrado. En opinién de la Au-
diencia tal certificacion no era prueba suficiente de la cuan-
tia del dafo porque la autoescuela, que sélo contaba con
dos vehiculos, tenia a su disposicion otros medios de prue-
ba que permitieran conocer con mayor exactitud la entidad
del dafo. Otro ejemplo, aun mas discutible, es el de la SAP
Zamora de 14 de Septiembre de 2005. Se trataba de un ca-
midn que hubo de permanecer paralizado por consecuencia
de un accidente. La Audiencia estima plenamente acredi-
tada la existencia de ganancia frustrada, si bien desestima
la demanda porque el criterio utilizado por la parte actora
para cuantificarla (un certificado del observatorio de costes
de Comité Nacional de Transportes por Carretera) no le pa-
rece una prueba suficientemente objetiva. Lo mismo puede
decirse de la SAP Zaragoza, seccion 4.2, de 10 de Octubre
del 2011 (ROJ: SAP Z 2548/2011) que confirma la desesti-
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ne justificacion alguna vy lleva a consecuencias
completamente irracionales y no queridas por
nuestro ordenamiento. Las reglas del enjuicia-
miento de cada una de esas cuestiones es di-
versa, razon por la que la mezcla indiscriminada
de una con otra lleva a resultados indeseables e
inadmisibles.

En otros ordenamientos juridicos, como
ocurre en el italiano, se autoriza expresamente
al juez a usar criterios de equidad para cuantifi-
car el dafo si el mismo no ha resultado posible
probarlo en su debida entidad. Asi se dispo-
ne en el art. 1226 del Cdédigo Civil (en sede de
obligaciones contractuales, aungue con aplica-
cion también al dafo contractual por la expresa
disposicion del art. 2056, 1 CC): «s/ el dafio no
puede ser probado en su debida entidad, pue-
de liquidarlo el juez segun su prudente crite-
rio de equidad»'©. El recurso a la equidad para
proceder a la cuantificacion del dafio tampoco
es extrafo a nuestra tradicion juridica. En los
arts. 103 y 104 del Cddigo Penal de 1973 tam-
bién se establecia que para la cuantificacion de
los daflos y perjuicios se procederia segun la
regulacion del tribunal, expresion en la que se
consideraba insita una referencia a la equidad
hasta el extremo que la cuantificacion realiza-
da por el juez se consideraba inatacable por via
de recurso. Y no es el Unico supuesto en el que
se recurre a la equidad: también en el art. 1103
del CC (que la jurisprudencia suele considerar
aplicable también a la culpa extracontractual)
se faculta al juez para moderar la responsabili-
dad. Si bien lo mas usual es que se trata de una
facultad que permite a los tribunales reducir el
importe del resarcimiento, creemos que en su
interior encierra la posibilidad de acudir a crite-
rios de equidad para fijar el importe efectivo del
dafo cuando no haya podido ser acreditado de
otro modo.

En nuestros tribunales es frecuente que se
recurra a la valoracion por estimacion del tri-
bunal cuando se considera que no ha existido
prueba de la cuantia, o bien que el tribunal no
comparta los criterios que ha utilizado la actora
para ello. Asi puede verse que se hace en la SAP
de Huesca de 15 de mayo de 2011 (ROJ: SAP HU

macion de la reclamacion efectuada por el juzgado de pri-
mera instancia con fundamento en que Unicamente se ha-
bia aportado un certificado expedido por la Federacion de
Empresas de Transporte de Mercancias de Zaragoza para
acreditar la cuantia del dano. No se habia cuestionado, en
cambio, por lo que resulta de esta sentencia, la paralizacion
del camiéon como consecuencia del dano que le causd otro
vehiculo industrial.

0 Sobre el particular puede verse en DE CUPIS, A., £/ dario,
trad. de Martinez Carrién, A., Bosch, 1975, pdg. 548 vy ss.

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG i

ABOGADOS #° "

O 40 O 0

Z




0 4 0 O 0

Z

10,

FRY

179/2011) méas arriba citada, supuesto en el que
el reclamante habia aportado, para acreditar el
lucro cesante derivado de la paralizacion de un
camion, una certificacion emitida por una aso-
ciacion de transporte que calculaba la indemni-
zacion de acuerdo con el art. 22 de la Ley de Or-
denacion del Transporte Terrestre. La audiencia
considera que las tarifas que aplica no acreditan
el daflo porgue tienen un caracter sancionador
vy procede a aplicar, en su lugar, una valoracion
estimativa.

Algo muy similar es lo que hace la SAP Pa-
lencia, 1.2, de 19 de abril de 2011 (ROJ: SAP P
167/2011), en un caso en el que se reclamaba por
la paralizacion de un vehiculo de alquiler, para lo
gue la actora acudid al precio medio del alquiler
de un vehiculo de similares caracteristicas, que
fijaba en la cantidad de 130 euros el certificado
expedido por otra empresa de alquiler de vehi-
culos. La Sala no se cree que esa cantidad sea
indicativa del precio real del alquiler y procede
a fijar equitativamente en la cantidad de 90 eu-
ros/dia el perjuicio.

La dificultad para cuantificar la ganancia
frustrada reside en que las bases a partir de las
cuales se puede llevar a cabo esa valoracion
no resultan faciles de determinar y menos adn
de acreditar. Por tal razdon se ha tendido en la
practica de los tribunales a acudir a criterios
estandarizados, como por ejemplo, los criterios
segun los cuales por cada dia de inactividad de
un vehiculo la ganancia frustrada se traduce en
una cantidad concreta. Tales criterios pueden
ser objetables por muchas razones, pero consti-
tuyen un valioso instrumento de cuantificacion
del lucro cesante, dado gque su aplicacion se en-
cuentra completamente generalizada.

El fundamento de esos criterios se encuen-
tra en la propia experiencia humana: son crite-
rios de valoracion que aplican los jueces a partir
de datos de la experiencia practica. Su funda-
mento se encuentra en el principio de normali-
dad, del que son aplicacion.

Tales criterios creemos que son admisibles,
como de hecho viene siendo considerado por
la mayor parte de la denominada jurispruden-
cia menor, y constituyen un parametro inesti-
mable para proceder a la valoracion del dafo,
en la medida en que constituyen una alternativa
razonable a las dificultades de su acreditacion.
No obstante, tampoco creemos que deban
constituirse como el parametro fundamental,
qgue desplace a la verdadera prueba del dafo.
Al contrario, creemos que deben ser aplicados
como un parametro mas, como un indicio, en-
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tre otros, para proceder a la valoracion del lucro
cesante.

Esos criterios a los que acabo de hacer re-
ferencia son fundamentalmente los siguientes:

A) De una parte, el que resulta de normas
legales, como ocurre con el art. 22 LTT, antes
referido. La SAP de Burgos, Sec. 2.2, de 26 de
mayo de 2011 (ROJ: SAP BU 521/2011), lo utiliza
para cuantificar el dafo en el caso de la parali-
zacion de una plataforma de un vehiculo articu-
lado. La particularidad del caso es que se habia
concedido indemnizacion segun lo pedido por
el demandante, que habia aportado una solici-
tud de alguiler de un vehiculo no identificado vy
de fecha anterior al propio accidente, reclaman-
do a razén de 500 euros/dia. Fue la condenada
guien solicitd que se acudiera a las cuantias in-
dicadas en el art. 22 LTT, que eran notablemen-
te inferiores (199,68 euros/dia).

B) De otra, las certificaciones de organis-
mos o entidades profesionales, tales como aso-
ciaciones de taxistas o de autoescuelas. Ejem-
plo de resoluciones que aplican este criterio son
multitud de sentencias de las diversas audien-
cias provinciales. A titulo de mero ejemplo cito
la SAP Baleares de 18 de abril de 2011 (ROJ: SAP
IB 1000/2011), que hace referencia a abundan-
te doctrina de la propia Audiencia en el mismo
sentido y hace una interesante aplicacion de
este criterio en un caso de paralizacion de un
vehiculo de una autoescuela, por la que se ha-
bia reclamado a razén de 266,24 euros/dia. La
audiencia lo toma como referencia, si bien apli-
ca un porcentaje de descuento de un 20% para
calcular el lucro cesante.

C) Para otras audiencias hay que acudir a
criterios de la experiencia humana tales como
las cuantias normalizadas que se vienen apli-
cando en la practica de los tribunales. En este
ultimo sentido puede verse la SAP Madrid (Sec.
102) de 16 de mayo de 2005 (EDJ 2005/79587).
En el mismo sentido la SAP Madrid (Sec. 11?), de
13 de diciembre de 2002 (AC 2003/374) o la
SAP Zaragoza (Sec. 42) de 8 de septiembre de
1998 (AC 1998/6345).

D) La mayoria acepta como criterio deter-
minante la cuantia que resulte de las declaracio-
nes fiscales del perjudicado.

No creemos que se pueda establecer una
regla general sobre cudles de esos datos son
preferibles. Los procedentes de la esfera in-
terna pueden parecer mas sospechosos, pero
son también mas directamente indicativos. Si



se consigue dotarlos de objetividad, demostrar
gue no se han manipulado, son el mejor para-
metro para la prueba del lucro cesante. Los ex-
ternos pueden parecer a priori mas objetivos,
pero también estan mas alejados del objetivo
que se pretende: son indicativos de las ganan-
cias de otros, no de las propias. La combinacion
de unos vy otros es siempre el mejor remedio.
Ejemplo de la utilizacion de los beneficios de la
propia empresa en el afo anterior como indica-
tivo de los perjuicios sufridos lo proporciona la
SAP Ciudad Real de 27 de septiembre de 2011
(ROJ: SAP CR 714/2011), en un caso de paraliza-
cion de un camion.

11. Paralizacion y dafio emergente en el caso
de vehiculos integrados en una flota

La paralizacion de vehiculos gque integran
parte de una flota es un clasico de las contra-
dicciones en que incurre la jurisprudencia me-
nor en esta materia cuando la cuestion se plan-
tea desde la perspectiva que es mas frecuente,
esto es, la de reclamacion de lucro cesante por
la imposibilidad de utilizacion del vehiculo du-
rante el lapso temporal que estuvo paralizado,
cuestion que analizaré en el apartado siguiente.

Cuando lo que se reclama es dafo emer-
gente la cuestion es distinta, si bien no exis-
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ten muchos casos en la jurisprudencia que nos
permitan hacer un analisis de detalle. Un su-
puesto de interés, para efectuar una reflexion,
es el que proporciona la SAP Madrid, 14.2, de
18 de mayo de 2011 (ROJ: SAP M 6403/2011).
Las dificultades de prueba del daflo emergente
son muy distintas a las del lucro cesante por-
gue la prueba sobre el dafflo emergente versa
sobre algo gue existe en la realidad, mientras
gue la del lucro versa sobre una oportunidad
perdida, esto es, sobre algo que hay que repre-
sentarse como posible pero que no haya llega-
do a existir.

Si me detengo especialmente en el exa-
men del supuesto de hecho de esta sentencia,
gue no en la sentencia en si, que no dice nada
especialmente relevante, es porque el mismo
permite que se pueda hacer una reflexién de
profundidad sobre los problemas principales
que plantea el resarcimiento de los dahos (tan-
to dafo emergente como lucro cesante) que
se estan planteando en el caso de vehiculos
integrados en una flota (vehiculos de alquiler,
autoescuelas, autobuses de transporte de via-
jeros, etc.).

En el caso sobre el que versa esa senten-
cia, el vehiculo accidentado formaba parte de
una flota de vehiculos de alquiler. La particu-
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laridad es que no era propiedad de quien lo
explotaba sino que lo disfrutaba en régimen
de alquiler. Por consiguiente, la paralizacion
del mismo determinaba por si misma un daho
emergente, porgue la titular de la flota siguio
viendose forzada a pagar el alquiler en los dias
consecutivos sin la contraprestacion de po-
derlo utilizar. VY, si bien podria argumentarse
gue no es seguro que pudiera utilizarlo, por-
que ello dependeria del nivel de ocupacion de
los vehiculos, lo cierto es que al menos ha per-
dido la posibilidad de determinar que sea ése
vehiculo y no otro de la flota el que alquila a
terceros. Por consiguiente, esta pagando por
algo gue no puede utilizar y que ni siquiera
puede ofertar.

Cuando no se trata de vehiculos en alqui-
ler sino de vehiculos adquiridos por el titular
de la flota la cuestion de si puede reclamarse
por dafo emergente por los dias de paraliza-
cion es menos clara. No obstante, no se puede
ignorar gue incluso en estos casos existe dafo
emergente, porque el propietario sigue pagan-
do seguro por un vehiculo gque no puede utilizar
y estd soportando una amortizacion (esto es
una imputacion del precio de adquisicion dis-
tribuida durante todo el periodo de utilizacion)
gue no se corresponde con una posibilidad de
explotacion efectiva. Por consiguiente, la recla-
macion se puede hacer por estos conceptos’.
Que no se haga habitualmente es otra cosa. Y
la razdn de ello se encuentra en que resulta mas
facil acudir a la reclamacion por lucro cesante,
en la que se entienden incluidos todos los con-
ceptos. O quiza fuera mas oportuno expresarlo
de otra forma: lo que ocurre es gque la reclama-
cion se hace de forma global, incluyendo tanto
el lucro cesante como el dafio emergente, aun-
gue sin detallarlos ni especificarlos. Si bien, para
cuantificar el dafo se acude a mecanismos que
son Mas propios del lucro cesante que del dafio
emergente.

T Asi lo considera la SAP Huesca, Sec. 1.2, de 17 de mayo de
2011 (ROJ: SAP HU 179/201), en el caso de un camidn no in-
tegrado en una flota. Lo razona asi: «/a paralizacion derivada
de un accidente, por si misma, ocasione o no un lucro cesan-
te (v en la demanda se reclama por paralizacion o privacion
temporal del vehiculo), supone de por si un darfio emergente,
por la privacion de uso de un bien que tiene no solo un coste
de adquisicion a amortizar y disfrutar durante toda la vida
util del vehiculo, sino que tiene, también, por ejemplo, unos
gastos de seguro e impuestos de circulacion, cuyos benefi-
cios no se pueden disfrutar durante todo el tiempo que el
vehiculo esta paralizado por causa ajena a la voluntad de
Ssu duerio, de modo que, por el mero hecho de la paraliza-
cion -exista o no, ademas, un lucro cesante-, hay un dafio
emergente relacionado proporcionalmente con el coste de
adquisicion del vehiculo, sus gastos fijjos y con las molestias
e incomodidades inherentes a tal privacion de uso».
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El procedimiento de reclamacion elegido
en aras de la simplicidad tiene el inconveniente
de que no permite defender adecuadamente
el resarcimiento del dafo emergente porgue

i con mucha frecuencia los tribunales no toman
en consideracion otras circunstancias que las
relativas a éste. Para evitar ese inconveniente
es preciso complicar un poco mas las cosas,
ostensiblemente mas, podria decirse, deslin- |
dando entre cada uno de esos conceptos del
dano.
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12. Paralizacién y lucro cesante en el caso de
vehiculos integrados en flotas

La posicion de la jurisprudencia menor so-
bre la reclamacién de lucro cesante por para-
lizacion de vehiculos integrados en flotas se
integra en dos posturas netamente diferencia-
das:

A) Primera, la que entiende que para con-
ceder la indemnizacidn no basta que se acredite
la paralizacidon sino que exige un dato afadido,
gue se acredite que se ha perdido una efectiva
oportunidad de negocio.

B) Segunda, la que sostiene que basta con
la paralizacion y que no empece a la indemni-
zacion el que pudiera ser el vehiculo sustituido
por otro.

12.1. Corriente que exige la prueba del perjuicio

Ejemplo de la primera corriente son la SAP
Murcia, 5.2, de 14 de abril de 2011 (ROJ: SAP MU
1002/2011), la SAP Pontevedra, 1.2, de 1 de ju-
nio de 2011 (ROJ: SAP PO 1528/2011) o la SAP
Vizcaya de 12 de mayo de 2011 (ROJ: SAP BI
565/2011).

Lo que esta resolucion afirma que convie-
ne para el caso de un transportista individual,
supuesto en el que cabe presumir el perjuicio,
no resulta de aplicacion para una empresa en
la que haya una multitud de vehiculos. La ra-
zon con la que se pretende justificar esa con-
clusiéon es que la clave del trato desigual se
encuentra en que, en el caso de camionero in-
dividual o del taxista individual, cabe presumir
que de la paralizacion se deriva el perjuicio,
mientras que en el caso de la flota no ocurre lo
mismo porque existe una posibilidad adicional
con la que no cuentan los anteriores: la sus-
titucion de un vehiculo con otro de la propia
flota. Lo que puede entenderse que sostiene
esta corriente jurisprudencial no es tanto que
el propietario de un camion que sufre la pa-
ralizacion tenga un derecho incuestionable a
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percibir el lucro cesante derivado de la parali-
zacion sino a que se presuma gue se le ha pro-
ducido ese dafo, esto es, se le ha exonerado
de la necesidad de acreditarlo utilizando una
simple presuncion de que el daflo existe, por-
que esta en la naturaleza de las cosas o porgue
puede presumirse que lo esté. Mientras, por el
contrario, eso no ocurre en el caso de vehicu-
los integrados en una flota, a consecuencia de
que, ante la paralizacion de uno de ellos, existe
la posibilidad de sustituirlo por otro sin que,
por tanto, pueda sostenerse aquella presun-
cion de perjuicio.

La SAP Murcia, 5.2, de 14 de abril de 201
(ROJ: SAP MU 1002/2011), antes referida, lo
justifica de forma similar. Parte del supuesto de
gue la regla es presumir la existencia de dafo
siempre que se paraliza un vehiculo destinado
a una utilizacién industrial, si bien razona gque
se trata de una regla general no exenta de ex-
cepciones, entre las que se encuentra el caso
en el que el vehiculo pertenece a una empresa
que lo explota dentro de una flota, ya sea por
haberlo adquirido o por tenerlo en régimen de
leasing.

El caso resuelto por la SAP Pontevedra, 1.2,
de 1 de junio de 2011 (ROJ: SAP PO 1528/2011),
es el de un autobus de linea que hubo de per-
manecer durante un dia en talleres para su re-
paracion. La audiencia razona, para justificar la
desestimacion de resarcimiento por paraliza-
cion, que no se habia acreditado que se haya
dejado de obtener ganancias propias del ejer-
cicio de la actividad de transporte regular de
viajeros ni tampoco que se hayan suspendido
viajes o bien acudido al alquiler de un vehiculo
sustitutivo.

12.2. Corriente que presume el perjuicio

Para otras audiencia provinciales, en cam-
bio, no se debe exigir prueba alguna de que
existe un perjuicio efectivo por la paralizacion
sino que estiman que el mismo se deriva de la
simple paralizacion, con independencia de que
haya podido ser sustituido por otro.

La SAP Madrid, Sec. 11.2, de 6 de mayo
de 2011 (ROJ: SAP M 5701/2011), en un caso
en el que la paralizacion afectaba a un ve-
hiculo integrado en una flota de alquiler sin
conductor estima que la simple exclusion del
vehiculo de la posibilidad de ser entregado
en alquiler comporta un quebranto para la
entidad que lo explota, con independencia
de que efectivamente se hubiera podido lle-
gar a alquilar.
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En el mismo sentido se pronuncia la SAP
Madrid, Sec. 10.2, de 13 de julio de 201 (ROJ:
SAP M 8872/2011), en un caso muy similar,
considerando que es patente que la paraliza-
cion produce un perjuicio evidente.

Un caso muy particular es el resuelto por
la SAP Pontevedra, 6.2, de 30 de junio de 201
(ROJ: SAP PO 1751/2011), también en el caso
de alquiler de un vehiculo integrado en una
flota de alquiler. El juzgado habia concedi-
do la indemnizacion por 5 dias, periodo que
considero estimativamente como de efectiva
privacion de alquiler, si bien habia considera-
do acreditados 9 dias de paralizacion. Recu-
rrido exclusivamente la aseguradora condenada
aduciendo que la actora no habia probado los
efectivos dias de privacion de la posibilidad
de alquilar, lo que debia conducir a la deses-
timacion de la demanda. La respuesta de la
audiencia es que la falta de prueba sobre los
concretos dias en los que no resultd posible el
alquiler no puede impedir la indemnizacion, ya
gue las dificultades de prueba de estos perjui-
cios justifican que se pueda acudir a criterios
estimativos, tal y como hizo la resolucion re-
currida.

La peculiaridad de este ultimo caso es que
se sitla en una tesis intermedia, pues si bien
presume el perjuicio por el mero hecho de es-
tar acreditada la paralizacion, no se limita a
indemnizar por todos y cada uno de los dias
de paralizacion sino que, al cuantificar el dafo,
acude a un criterio estimativo y descuenta al-
gunos dias, dando por hecho que no toda la
flota estd ocupada todos los dias.

En la misma linea que la anterior puede ci-
tarse la SAP Baleares de 18 de mayo de 2011
(ROJ: SAP IB 906/2011), en un caso en el que
el vehiculo accidentado se estaba utilizando
para su alquiler en la isla de Ibiza vy que el ac-
cidente se produjo durante la temporada alta,
si bien la reparacion se produjo ya en tempo-
rada alta. No se habia practicado prueba algu-
na indicativa del nivel de ocupacion, lo que no
impide a la audiencia presumir el perjuicio, si
bien lo modera estimativamente®.

2 Lo de menos es que el procedimiento de moderacion al
que acude sea la rebaja del precio de indemnizacion por
cada dia de baja de paralizacion, en lugar de acudir a rebajar
los dias indemnizables.
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Jurisprudencia Menor del siglo XXI en materia de paralizaciéon de vehiculo

- Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de 9 de enero de 2001, en la que se manifies-
ta que no podra repercutir negativamente la aplicacion de un convenio a un tercero perjudicado,
por lo que la aseguradora responsable del accidente debera de abonar en concepto de lucro ce-
sante el periodo integro de paralizacion de su vehiculo.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla de 27 de julio de 2001, que establece que de
no poder determinarse por parte de la demandada la existencia de un animo dilatorio por parte del
perjudicado, habra de indemnizarlo por el tiempo real de paralizacion.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada de 24 de noviembre de 2001, que dispone
que el negocio juridico que vincula a las Cias. de Seguros no ha de vincular a un tercero ajeno al
convenio.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de 8 de febrero de 2002, en la que se acoge
como criterio de caracter orientativo la aplicacion de la Orden Ministerial para determinar el lucro
cesante ocasionado a vehiculos industriales.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de 18 de septiembre de 2002, en la que se
viene a acudir a criterios estandarizados tales como los certificados emitidos por las asociaciones
gremiales, para determinar la cuantia diaria de paralizacion.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 13 de diciembre de 2002, en la que se es-
tablece que podra ser utilizado como pardmetro las declaraciones fiscales del perjudicado sujeto al
sistema de modulos, al tratarse de una aproximacion de los ingresos medios que obtiene el perju-
dicado en el desarrollo de su actividad.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de Lleida de 25 de febrero de 2003, que determina que
el responsable del daho debera de responder por todos los dias que el vehiculo permaneciera pa-
ralizado, por causas no imputables al perjudicado.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz de 4 de diciembre de 2003, en la que se argu-
menta que la existencia de un convenio privado entre Cias. de Seguros no puede desfavorecer a un
tercero perjudicado.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona de 23 de enero de 2004, en la que se dis-
pone gue la accion del perjudicado para reclamar el lucro cesante serd la del articulo 1902 CC, sin
gue le puedan alcanzar los convenios privados entre las Cias. de Seguros.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 7 de octubre de 2004, en la que al no po-
der determinar el lucro cesante de acuerdo con la comparativa de las declaraciones fiscales al estar
el perjudicado sujeto al sistema de modulos, se opta por utilizar como criterio el certificado emitido
por la Asociacién gremial.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de 28 de febrero de 2005, que establece
que el responsable del daflo deberd de responder por el tiempo real de inactividad y no por el
tiempo tedrico de reparacion.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares de 8 de marzo de 2005, en la que se mani-
fiesta que no podra repercutir negativamente la aplicacion de un convenio a un tercero perjudica-
do.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada de 19 de abril de 2005, en la que se admite el
certificado emitido por la Asociacion gremial para determinar el detrimento econdmico padecido.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante de 20 de abril de 2005, en la que se determina
que la Cia. de Seguros responsable del accidente debera de responder por el tiempo de efectiva per-
manencia del vehiculo en el taller.
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- Sentencia de la Audiencia Provincial de
Zamora de 30 de mayo de 2005, en la que ha-
biendo quedado acreditada la existencia de la
ganancia frustrada, se desestima la demanda al
considerar gue no se ha aportado prueba sufi-
ciente para demostrar el perjuicio padecido.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de
Zamora de 14 de septiembre de 2005, en la que
habiendo quedado acreditada la existencia de
la ganancia frustrada, se desestima la deman-
da al considerar que no se ha aportado prueba
suficiente para demostrar el perjuicio padecido.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de
Granada de 17 de febrero de 2006, en la que se
admite el certificado emitido por la Asociacion
gremial para determinar el detrimento econo-
mico padecido.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de
Granada de 24 de febrero de 2006, en la que
se tienen en cuenta, ademas del certificado de
la asociacion gremial otros medios de prueba
que vienen a evidenciar la realidad de tal per-
juicio.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de
Alicante de 28 de febrero de 2006, en la que se
desestima la pretension indemnizatoria en con-
cepto de lucro cesante por falta de prueba.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de
Granada de 12 de mayo de 2006, en la que se
admite el certificado emitido por la Asociacion
gremial para determinar el detrimento econo-
mico padecido.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de
Navarra de 26 de junio de 2006, en la gue se de-
termina que al importe interesado en concepto
de lucro cesante habran de detraerse aquellos
gastos que no se generan como consecuencia
de la paralizacion.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de
Granada de 14 de julio de 2006, en la que se
opta por acudir al certificado de la asociacion
gremial del taxi para calcular del detrimento
economico al no obtenerse informacion algu-
na de las declaraciones fiscales de la activi-
dad.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de A
Corufia de 19 de julio de 2006, que argumen-
ta que al no ser una decision del perjudicado
acudir al convenio celebrado entre compafias
de seguros, en nada le puede desfavorecer tal
aplicacion.
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- Sentencia de la Audiencia Provincial de
Malaga de 23 de noviembre de 2006, en la que
se viene a acudir a criterios estandarizados ta-
les como los certificados emitidos por las aso-
ciaciones gremiales, para determinar la cuantia
diaria de paralizacion.

O 40 O 0

- Sentencia de la Audiencia Provincial de
Malaga de 21 de diciembre de 2006, en la que I
se viene a indemnizar a la autoescuela perjudi-
cada por la paralizacion del vehiculo de autoes-
cuela, dado gque durante el periodo en el que el
turismo permanecio en el taller dejo de realizar-
se una actividad productiva.

Z

- Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid de 12 de junio de 2007, en la que se de-
termina que al importe interesado en concepto
de lucro cesante habran de detraerse aquellos
gastos que no se generan como consecuencia
de la paralizacion.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de
Granada de 20 de julio de 2007, en la que se
admite el certificado emitido por la Asociacion
gremial para determinar el detrimento econd-
mico padecido.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de
Navarra de 25 de julio de 2007, en la que se de-
termina que al importe interesado en concepto
de lucro cesante habran de detraerse aquellos
gastos gue Nno se generan como consecuencia
de la paralizacion.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de
Asturias de 5 de octubre de 2007, en la que al
no poder determinar el lucro cesante de acuer-
do con la comparativa de las declaraciones fis-
cales al estar el perjudicado sujeto al sistema
de moddulos, se opta por utilizar como criterio
el certificado emitido por la Asociacion gremial.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de
Granada de 30 de noviembre de 2007, en la que
se admite el certificado emitido por la Asocia-
cién gremial para determinar el detrimento eco-
ndmico padecido.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de
Malaga de 22 de diciembre de 2007, en la que
se otorga plena validez al certificado emitido
por la Asociacion Gremial, en el que se viene a
cuantificar el tiempo diario de utilizacion del ve-
hiculo de autoescuela y el precio por hora de
una clase practica.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de
Granada de 22 de febrero de 2008, en la que se
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viene a manifestar que no puede ser exigida a la parte actora una prueba tan rigurosa y despropor-
cionada que la convierta en una prueba diabdlica.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada de 30 de mayo de 2008, en la que se esta-
blece que aquellas clases que no se pudieron impartir como consecuencia de la paralizacion del
vehiculo en el taller no se recuperaron con posterioridad, dado que el retraso de las mismas provo-
co que no se pudieran impartir nuevas clases durante los dias siguientes a la salida del vehiculo del
taller, puesto que no pudieron ser simultaneadas, al encontrarse el funcionamiento de la autoes-
cuela al maximo de su capacidad.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén de 23 de septiembre de 2008, en la que se de-
termina que procederd indemnizar a la autoescuela perjudicada no solo por el tiempo que el ve-
hiculo haya permanecido en el taller para su reparacion, sino también durante el tiempo gue tuvo
gue permanecer paralizado a la espera de ser peritado.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga de 4 de febrero de 2009, en la que se mani-
fiesta que no es necesario justificar con precision el beneficio concreto que se pudiera haber ob-
tenido con el vehiculo de autoescuela, dado que la mayoria de las veces resulta de muy dificil o de
imposible demostracion, debiendo de tener presente que no se intenta demostrar lo gue se gand,
sino lo que se habria ganado.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada de 15 de julio de 2009, en la que se viene a
conceder la indemnizacion interesada por la paralizacion del vehiculo de autoescuela, al considerar
aceptable y proporcionado el niumero de clases gue no se pudieron impartir de acuerdo con el cer-
tificado de la Asociacion de Autoescuelas, en el que se determina el niUmero de horas semanales
que habitualmente suele dar un vehiculo de estas caracteristicas.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada de 14 de mayo de 2010, en la que se
otorga plena validez probatoria tanto al certificado de la Asociacion Provincial de Autoescuelas de
Granada, como al estudio econdmico en cuyos datos se ampara el certificado para determinar el
precio de la clase practica.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén de 22 de junio de 2010, que concede la indemni-
zacion interesada en concepto de lucro cesante al quedar verificado con la testifical practicada en
el acto de la vista, tanto los datos indicados en el certificado de la asociacion gremial, como en el
estudio econdmico en el que se efectla el calculo de rentabilidad contenido en el certificado.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada de 18 de mayo de 2011, en la que se justifica
gue procede la indemnizacion interesada por la paralizacion del vehiculo de autoescuela, puesto
gue habrd gue compensar econdmicamente a quien se ha visto privado de su herramienta de tra-
bajo, dada la actividad econdmica gue se desarrollaba con el vehiculo siniestrado.
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\ Reclamacion por responsabilidad patrimonial
| interpuesta por un trabajador contra la Mutua de
Accidentes y contra el centro Rehabilitador, al ser
declarado en situacion de incapacidad absoluta a raiz

del tratamiento recibido tras sufrir una contractura
muscular en el ejercicio de su profesion de albaiil.
Desestimacion de las pretensiones del trabajador, al

no apreciarse ni una erréonea valoracion de la prueba,

ni una falta de consentimiento informado; y ello, al

no existir relacion causa efecto entre la asistencia

médica prestada y las secuelas finales.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 32),
de 19 de octubre de 2011.
Ponente: Excmo. Sr. D. Segundo Menéndez Pérez

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- La Sala de instancia desestima en su
sentencia el recurso contencioso-administrativo
interpuesto contra la resolucion desestimato-
ria presunta de la reclamacion de responsabi-
lidad patrimonial que habia deducido el actor.
Por ser de interés para el andlisis de los motivos
de casacion, conviene ante todo transcribir los
fundamentos de derecho primero vy tercero de
dicha sentencia. Dicen asi: "PRIMERO.- El recu-
rrente, mientras prestaba sus servicios labora-
les como albaiil por cuenta ajena, sufrid el 23/
mayo/2001 una contractura en la musculatura
dorsal izquierda debido a un sobreesfuerzo,
siendo atendido en la Clinica Antares de Puerto
de Sagunto, concertada con la Mutua Fremap;
segun resefla en su demanda, en dicho centro
se actud con falta de diligencia, pues hubo un
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error en el diagndstico vy en el tratamiento reha-
bilitador prescrito, que generd fuertes dolores
en el hombro derecho, que hasta entonces es-
taba sano, que degeneraron en una incapacidad
funcional que requirid intervencién quirurgica
el 13/marzo/2002 y finalmente en una situacién
de incapacidad absoluta para todo tipo de tra-
bajo.

Asi las cosas, el actor formuld diversas re-
clamaciones rechazadas frente a la Adminis-
tracion autondmica, la Mutua, el INSALUD, o el
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, hasta
culminar con la presente reclamacion de res-
ponsabilidad patrimonial, en la que Fremap no
cuestiona su legitimacion pasiva, discrepando
exclusivamente en razén del fondo de la pre-
tension. Analicemos, pues, las razones de fondo
y en el caso de estimarse procedente la recla-
macion, se determinaria cual sea el organismo
o Administracion responsable de hacerle frente.

[..]

TERCERO.- En el caso de autos, frente a las
alegaciones del recurrente, la Mutua FREMAP
niega categdricamente que se hayan infringido
los deberes profesionales por parte de los fa-
cultativos que le diagnosticaron vy trataron. Asi
planteado el debate, y en lo que se refiere a la
distribucion de la carga de la prueba, en virtud
de la remision normativa establecida en el art.
60.4 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, rige en el
proceso contencioso-administrativo el principio
general, derivado del art. 1.214 C.Civ, que atribu-
yve la carga de la prueba a aguél que sostiene
el hecho ("semper necesitas probandi incumbit
illi qui agit"), asi como los principios consecuen-
tes recogidos en los brocardos que atribuyen la
carga de la prueba a la parte que afirma, no a la
gue niega (ei incumbit probatio qui dicit non qui
negat) vy que excluye de la necesidad de probar
los hechos notorios (notoria non egent proba-
tione) v los hechos negativos indefinidos (nega-
tiva no sunt probanda).

En definitiva, cada parte soporta la carga de
probar los datos que, no siendo notorios ni ne-
gativos y teniéndose por controvertidos, consti-
tuyen el supuesto de hecho de la norma cuyas
consecuencias juridicas invoca a su favor (Ss.
TS. Sala de lo Contencioso-Administrativo, de
29/enero y 19/febrero/1990, 13/enero, 23/mayo
vy 19/septiembre/1997, 21/septiembre/1998), v
ello, sin perjuicio de que la regla pueda intensifi-
carse o alterarse, seguln los casos, en aplicacion
del principio de la buena fe en su vertiente pro-
cesal, mediante el criterio de la facilidad, cuan-
do hay datos de hecho que resultan de clara
facilidad probatoria para una de las partes y de
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El actor formulo diversas
reclamaciones rechazadas frente a la
Administracion autonomica, la Mutua,
el INSALUD, o el Ministerio de Trabajo

y Asuntos Sociales, hasta culminar
con la presente reclamacion de
responsabilidad patrimonial, en la que
Fremap no cuestiona su legitimacion
pasiva, discrepando exclusivamente en
razon del fondo de la pretension



La tesis inculpatoria del recurrente soélo
viene avalada por el informe del Profesor
titular de Cirugia ortopédica D..., que
afirma que el plan de rehabilitacion
intensivo al que se somete al paciente y
los importantes esfuerzos que requiere
en el hombro derecho, suponen que
se produzca también en el derecho un
dolor intenso y continuado asi como una
gran limitacion de la movilidad

/1

dificil acreditaciéon para la otra (Ss. TS de 29/
enero, 5y 19/febrero/1990, y 2/noviembre/1992,
entre otras). Establecido lo anterior y atendido
el material probatorio que obra en autos, puede
concluirse que la tesis inculpatoria del recurren-
te solo viene avalada por el informe del Profesor
titular de Cirugia ortopédica D..., obrante a los
fols. 43 a 46 del expediente administrativo, que
afirma que el plan de rehabilitacion intensivo
al que se somete al paciente y los importantes
esfuerzos que requiere en el hombro derecho,
suponen que, pese a continuar la sintomatolo-
gia del hombro izquierdo, se produzca también
en el derecho un dolor intenso y continuado asi
como una gran limitacion de la movilidad, acon-
sejando una intervencion quirdrgica -acromio-
plastia- tras la cual se le dio el alta con secuelas,
consistentes en el dolor continuado en ambos
hombros y una limitacidon de su movilidad supe-
rior al 50% también en ambos hombros.

Pero propiamente, de dicho informe no de-
riva que tal situacion de dolencias y secuelas
sea la consecuencia de un erroneo diagnostico
0 equivocado tratamiento, sino que se afirma
que el cuadro clinico en cuestidon "parece |6gi-
co" atribuirlo al programa de rehabilitacion ya
gue se inicid y empeord en relacion directa con
los ejercicios; por el contrario, y frente a esa
mera coincidencia cronoldgica, en el informe
realizado por el Dr..., que atendio al recurrente
en el Centro Asistencial de Fremap en Pobla
de Farnals, donde fue remitido desde la Clinica
Antares, de Puerto de Sagunto, se destacan los
antecedentes que éste posee de Diabetes Mi-
llitus tipo 2 con posibilidad, por tanto, de de-
sarrollar la patologia de "hombro diabético”, vy
en el que tras el oportuno control radioldgico
no se evidencia patologia aguda, sino cuadro
degenerativo de artrosis acromio-clavicular,
con diagndstico de "tendinitis manguito rotador
hombro izquierdo”; y tras describir en dicho in-
forme el tratamiento rehabilitar prescrito, segun
los protocolos que rigen la materia, se concluye
gue la aparicion del dolor en el hombro derecho
no fue consecuencia de la rehabilitacion, pues
la misma se llevd a cabo sobre el hombro iz-
quierdo -el paciente, tras el accidente laboral,
acudio a la consulta médica aguejado de fuerte
distensiéon muscular en el hombro izquierdo- vy
sélo se empezd a tratar el derecho cuando el
paciente presentd queja en el mismo; las infil-
traciones tampoco provocaron ninguna rotura
pues en la Resonancia magnética practicada
el 7/diciembre/2001, tras aquellas, se constata
la integridad del tendon conjunto del mangui-
to rotador, lo que se confirma en el protocolo
quirdrgico de la intervencion practicada el 13/
marzo/02 vy en la resonancia magnética de 17/
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julio de ese ano. En definitiva, se concluye en di-
cho informe que el paciente tenia antecedentes
previos al accidente, de artropatia degenerativa
de caracter bilateral, asi como de diabetes; el
accidente descompensod el estado patoldgico
previo que se habia mantenido asintomatico, vy
el tratamiento efectuado con arreglo al proto-
colo médico no soluciond de forma efectiva las
dolencias, por lo que, agotadas las posibilida-
des terapéuticas se le dio el alta con secuelas.

Por uUltimo, y respecto de consentimiento
informado, aun cuando éste obviamente no
puede requerirse respecto de complicaciones
gue sean imprevisibles, como lo seria la acti-
vacion de un cuadro denegerativo preexistente
y asintomatico, lo cierto es que se afirma en
el informe que en todas las consultas médicas
a las que asistio, siempre acompanado de su
esposa, se les explicd la razdédn de las infiltra-
ciones y de la cirugia que se le iba a practicar.
Por otra parte, en el dictamen que efectua la
Dra. D2..., del Instituto Médico de Valoracién del
Dafo Corporal, tampoco se constata ninguna
vulneracion de la lex artis en el diagndstico vy
tratamiento del recurrente; la lesion inicial del
mismo se centrd en su hombro izquierdo, sien-
do sometido a tratamiento médico conserva-
dor, junto con rehabilitacién e infiltraciones, asi
como a controles de glucemia; en el contex-
to de dicho tratamiento y al manifestar el pa-
ciente dolor en el hombro derecho, se practica
RNM que evidencia una importante degenera-
cion que afecta al espacio subacromial, por o
gue se le somete a tratamiento médico inicial y
posteriormente a una intervencién quirurgica,
qgue es efectiva en el hombro derecho, segun
evidencian los Rx y RNM, yva que aungue per-
sisten cambios degenerativos, se visualizan co-
rrectamente los tendones de los musculos ro-
tadores proximal y distalmente a dicha region
anatomica.

Cabe, pues, concluir, que los sintomas pre-
sentados por el recurrente no precisaban de
ninguna prueba complementaria o adicional
mas, aparte de las que se practicaron en un
primer momento; que el diagnodstico no consta
que fuera erroneo, y que la lesion sufrida pos-
teriormente en el hombro derecho, no se ha
acreditado que traiga causa del proceso de re-
habilitacion al que estuvo sometido, aparecien-
do por el contrario, vinculada mas propiamente
al cuadro degenerativo que padecia, y que se
constata en las RNMs de 7/diciembre/2001y 2/
mayo/2003, y en el propio informe del equipo
médico evaluador del INSS de 6/septiembre/02,
sin gque ninguna pericial médica haya desvirtua-
do su existencia.
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En consecuencia, v a la vista del resultado
de la prueba practicada, no puede concluirse
gue exista en el diagnodstico y tratamiento reali-
zados por los facultativos de la Mutua, ninguna
vulneracion de la lex artis, por lo que no cabe la
estimacion del presente recurso”.

SEGUNDO.- Conviene también recordar que
la Seccion Primera de esta Sala inadmitid por
Auto de 26 de marzo de 2009 el tercero de los
motivos de casacion.

E igualmente es oportuno afirmar ahora, en
cuanto sirve para concretar desde el inicio los
motivos que merecen atencion, qgue ese mismo
pronunciamiento procede para el octavo, pues
en él se denuncia la infraccidon de la jurispruden-
cia aplicable vy, sin embargo, olvidando lo que
dispone el art. 1.6 del Cdodigo Civil, sélo se citan
y trascriben en parte sentencias dictadas por
Tribunales Superiores de Justicia.

TERCERO.- Los restantes motivos de casacion
pueden ser resumidos en estos términos: El pri-
mero, formulado al amparo del art. 88.1.c) de
la Ley de la Jurisdiccion (LJ), denuncia dos vi-
cios de incongruencia omisiva: Uno, en cuanto



la sentencia no se pronuncia sobre la falta de
competencia para conocer de la reclamacion,
alegada por todas las Administraciones PuUbli-
cas ante las cuales se fue presentando. No acla-
ra ante qué organismo publico ha de hacerse
una reclamacion de responsabilidad patrimonial
por deficiente asistencia sanitaria prestada por
una Mutua de Accidentes de Trabajo. Omite, asi,
emitir un pronunciamiento que dé solucién a
este conflicto, lo que causa inseguridad juridica
e indefension, ya que si se planteara un supues-
to similar volveria a correrse el riesgo de dilacio-
nes indebidas y de peregrinaje entre Adminis-
traciones, sin que el administrado pudiera hacer
nada por evitarlo. Y otro, pues tampoco aborda
la cuestion referida a que al actor no se le pres-
cribio la baja laboral hasta pasado un mes del
accidente, pautdndose un tratamiento contrain-
dicado, puesto que en lugar de reposo vy rela-
jantes musculares, se le indico que debia seguir
trabajando y ademas realizar rehabilitacion, lo
que sobrecargd el hombro agravando la lesion y
dando lugar a un daflo desproporcionado, cuya
consideracion omite también aquella sentencia.
El segundo, formulado, como todos los demas,
al amparo del art. 88.1.d) de la LJ, denuncia la
infraccion de los principios de valoracion de la
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prueba vy la del art. 348 de la LEC en cuanto a la
valoracion de la pericial. Se refiere en su parrafo
inicial al deber de motivar las resoluciones ju-
diciales, enunciado con caracter general en los
articulos 120.3 CE y 248.3 LOPJ; al mandato de
detallar en los antecedentes de hecho de la sen-
tencia "las pruebas que se hubiesen propuesto
y practicado y los hechos probados en su caso”
(art. 219.2 LEC); a la exigencia de exhaustividad
gue impone el art. 218.2 de ésta; a que no es
suficiente que el juzgador refleje los motivos en
gue se ha apoyado para valorar la prueba, pues
esta motivacion ha de estar ademas dotada de
razon; v a la vigencia del principio de inmedia-
cion en el procedimiento probatorio, con cita de
los articulos 229.2 LOPJ vy 289.2 LEC. Por todo
ello, afirma después, la Sala de instancia debid
explicar por qué toma una decisidén contraria a
la que se deriva del primer dictamen al que se
refiere, dotado de todas las garantias de impar-
cialidad y objetividad; y, ademas, por qué sigue
el segundo de ellos, que mas gue un informe
son manifestaciones de uno de los facultativos
implicados en el tratamiento y asistencia del
reclamante. Es contrario a las reglas de la sana
critica que reduzca todas las afirmaciones téc-
nicas contenidas en aquél a una "mera coinci-
dencia cronoldgica”. No motiva tampoco por
qué convierte lo que es una simple posibilidad
de desarrollar una enfermedad de hombro dia-
bético en una verdadera causa de las secuelas
actuales del reclamante. También es contrario
a dichas reglas no explicar por qué el agrava-
miento sucesivo de la lesion es, como dice, fruto
de la casualidad o de la mera coincidencia, sien-
do asi que lo que queda acreditado es que todo
él tiene como nexo comun la asistencia médica
gue se estaba dando desde los servicios de la
Mutua.

El cuarto denuncia error y motivacion in-
suficiente de la valoracion de la prueba y vul-
neracion del art. 217 de la LEC sobre la carga
de la prueba, pues corresponde a la demanda-
da la de probar que las secuelas del paciente
son, como dice la sentencia, consecuencia de
una patologia anterior del mismo. Se traslada
al actor la carga de probar un hecho negativo,
como es gue no tenia esa patologia anterior, lo
gue le crea una evidente indefension. No pue-
den ser tenidas en cuenta las meras alegacio-
nes de parte, como son las de aquel facultativo.
Fuera de ellas, no existe en los autos prueba al-
guna de antecedente de patologia en los hom-
bros del paciente. Se llega asi a una conclusion
desacertada, ilogica e irracional, puesto que sin
prueba alguna se concluye que las secuelas son
consecuencia de un cuadro degenerativo an-
terior, cuando lo cierto y probado es que éste
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no existia. El quinto denuncia de nuevo error y
motivacion insuficiente de la valoracion de la
prueba. Primero, cuando la sentencia concluye,
en el parrafo penultimo del tercer fundamento
de derecho, que los sintomas presentados por
el recurrente no precisaban de ninguna prueba
complementaria o adicional mas, pues lo acre-
ditado es que se omitieron medios y pruebas
necesarios que la sanidad tenia a su alcance de
acuerdo con el estado de la ciencia. Y, también,
cuando concluye gue no consta que el diagnos-
tico fuera erréneo; que no se ha acreditado que
la lesion del hombro derecho traiga causa del
proceso rehabilitador; y que, por el contrario,
aparece vinculada mas propiamente al cuadro
degenerativo que padecia, pues existen pruebas
para tener por acreditada una relacion de causa
a efecto entre la rehabilitacion, las infiltraciones
y la intervencion quirudrgica con las secuelas de
sindrome subacromial bilateral en ambos hom-
bros. El sexto denuncia la vulneracion del art.
10.5, entonces vigente, de la Ley General de Sa-
nidad, por no apreciar infraccion de la lex artis
a pesar de no recabar el debido consentimiento
informado. En esa cuestion, los términos de la
sentencia son poco claros y en absoluto debi-
damente razonados. El tratamiento que reali-
za de ella es ilogico, arbitrario e irracional. Y el
séptimo, ultimo del que hemos de dar cuenta,
denuncia la infraccion de los articulos 139 de la
Ley 30/1992 y 106 de la Constitucion, pues a
pesar de que concurren los requisitos exigidos
para declarar la responsabilidad patrimonial de
la Administracion sanitaria demandada vy el de-
recho del actor a ser indemnizado por los dafos
vy perjuicios sufridos, se desestimd el recurso
contencioso-administrativo.

CUARTO.- No concurre el primero de los vicios
de incongruencia omisiva que se denuncian,
pues la Sala de instancia, con un razonamiento
[6gico, advierte en el inciso final del primero de
los fundamentos juridicos de su sentencia, an-
tes trascrito, que analiza "las razones de fondo
y en el caso de estimarse procedente la recla-
macion, se determinaria cual sea el organismo o
Administracion responsable de hacerle frente”.

En este punto debemos sefalar que el de-
ber de congruencia solo obliga a tratar las
cuestiones que, planteadas por las partes, sean
presupuesto juridico del fallo al que se llegue v,
ademas, aquellas otras que pudieran constituir
un obstaculo juridico para alcanzarlo. Y, tam-
bién, que la respuesta al interrogante al que se
refiere la parte al argumentar sobre aquel pri-
mer vicio esta dada en el ordenamiento juridico
y en la jurisprudencia, siendo la labor exigible a
los organos judiciales la de resolver el litigio, y
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no la de informar o ilustrar sobre el sentido de
uno u otra para hipotéticos litigios posteriores.

QUINTO.- Tampoco concurre el segundo de
aquellos vicios. De entrada, porgue el estudio
del escrito de demanda pone de relieve que,
aunqgue si se menciond en él la circunstancia de
que al actor no se le prescribiera la baja laboral
desde el dia siguiente al del accidente, no lo fue
para otorgarle, al menos de modo inequivoco
o con claridad bastante, la naturaleza juridica
de concausa de las secuelas finales. No hay en
ese escrito un tratamiento separado de ella,
sino, mas bien, uno global de la totalidad de las
acaecidas desde el accidente hasta que el ac-
tor recibio el alta médica. Y de ahi que proceda
recordar aqui que la jurisprudencia distingue al
analizar el vicio de incongruencia omisiva tres
conceptos separables, que denomina "argu-
mentos”, "cuestiones” vy "pretensiones”. Que lo
hace para afirmar que el deber de congruen-
cia exige del juzgador gue se pronuncie sobre
las pretensiones y que analice las cuestiones.
Y para matizar que, en cambio, no sucede lo
mismo, o con la misma intensidad, con los ar-
gumentos, que solo constituyen el discurrir
l6gico-juridico de la parte y no imponen al juz-
gador el deber de responder a través de un dis-
Ccurso propio necesariamente paralelo, bastan-
do con gue el suyo sea adecuado y suficiente
para resolver las cuestiones y decidir sobre las
pretensiones (entre otras, tal distincion puede
verse en las sentencias de 25 de junio de 2008
y 29 de abril y 7 de octubre de 2009, dictadas
respectivamente en los recursos de casacion
numeros 4027/2005, 5124/2006 y 2416/2006).
Ademas, porque el estudio de la sentencia re-
currida acredita que la Sala de instancia no deja
de tomar en consideracion agquel momento vy
periodo inicial en que el actor fue tratado en
la Clinica Antares (un mes). Se desprende del
conjunto de sus razonamientos vy, en especial,
de lo que afirma al inicio del penultimo parrafo
de aguel fundamento de derecho tercero. Y, en
fin, en el dnimo de no dejar sin respuesta ningu-
no de los argumentos que vimos en aquel mo-
tivo, porgue una vez alcanzada la conclusion
de que la causa probable de las secuelas fue
la activacion por el accidente de un cuadro de-
generativo preexistente y asintomatico, es éste
y aquéllas, no ellas y la lesion inicial, los esta-
dos que han de compararse para aplicar ague-
lla doctrina del dafio desproporcionado, con la
consecuencia, en lo que ahora importa, de que
a ella no tenia que referirse de modo necesa-
rio la sentencia de instancia para satisfacer el
deber de congruencia, pues no fue la compa-
racion entre esos estados la que sirvio de base
para invocar la citada doctrina.



SEXTO.- El segundo de los motivos de casacion
debe, como el primero, ser desestimado. Pres-
cindiendo de todo aquello que se dice en su pa-
rrafo inicial que por aludir a supuestas (y en rea-
lidad inexistentes) infracciones de las normas
reguladoras de la sentencia o de las que rigen
los actos y garantias procesalestenia como cau-
ce adecuado para su denuncia el del art. 88.1.c)
LJ; y centrando la atencion, por tanto, en lo que
se imputa con correcto amparo en el elegido
art. 88.1 .d) de ésta, consistente, en suma, en la
vulneracion de los principios que rigen la valo-
racion de la prueba; ese pronunciamiento gque
hemos anunciado se impone por lo siguiente:

Ante todo, porque el estudio por nosotros
del informe que obra a los folios 43 a 46 del
expediente no nos permite afirmar que sea ar-
bitraria, irracional, ilégica o inverosimil la valo-
racion que de él hace la Sala de instancia en el
inicio del parrafo segundo del fundamento de
derecho tercero de su sentencia, y, mas en con-
creto, que lo sea su parecer de que dicho infor-
me sienta su conclusion en una mera coinciden-
cia cronoldgica. Se trata, al contrario, de una va-
loracion gque no deja de tener sustento en lo que
el propio informe dice. Siendo de recordar aqui
la reiterada jurisprudencia en la que afirmamos
gue el enjuiciamiento por este Tribunal de ca-
sacion de la valoracion que de la prueba haya
hecho aquella Sala, queda cefido o se limita a
constatar, si asi fuera, su carencia de logica, su
insuficiente motivacion o la arbitrariedad en que

haya podido incurrir; sin que a través de aquél
pueda este Tribunal llegar a sustituir por la suya
propia, incluso aungue la considere mas verosi-
mil que la de la Sala, una valoracion, la de ésta,
también posible y no incursa en esos concretos
vicios (asi, entre otras muchas, en las sentencias
de 23 de junio de 2010 y 29 de marzo y 11 de
octubre de 2011, dictadas, respectivamente, en
los recursos de casacidn numeros 4854,/2008,
2794/2009 y 4305/200).

También, porgue el motivo descansa en bue-
na medida en una tesis erronea que no pode-
mos compartir. Como hemos dicho, entre otras,
en la sentencia de 11 de octubre de 2011, dictada
en el recurso de casacion num. 3664,/2007, los
informes obrantes en el expediente administra-
tivo o en los autos, aungue hayan sido emitidos
por facultativos que intervinieron en la atencion
médica prestada al paciente, o por el personal
integrado en los servicios del Centro en que se
prestd, o por técnicos ligados a la Administra-
cion demandada por una relacion funcionarial,
no dejan por ello de ser también "pruebas” in-
corporadas al proceso vy utilizables, por ende,
para formar, fundadamente, la conviccién judi-
cial sobre los hechos acaecidos o sobre el su-
puesto objeto de enjuiciamiento. Una cosa es la
mayor O menor prevencion con gue hayan de
ser valorados esos informes, y otra, distinta, es
su naturaleza procesal de medios de prueba en
sentido juridico, habiles por tanto para que un
pronunciamiento judicial, siempre que esté ra-
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zonado, se sustente en ellos. VY, en fin, porgque
el desarrollo argumental del motivo de casacion
no llega a identificar elementos de juicio o de
prueba que, siendo relevantes, hayan dejado de
ser tomados en consideracion en aquella labor
jurisdiccional de valoracion de la prueba. Ni lle-
ga en definitiva a aportar razonamientos que
acrediten, no ya como evidente, sino ni tan si-
quiera como meramente probable, que la valo-
racion que se exterioriza a lo largo de los parra-
fos segundo y siguientes del citado fundamente
de derecho tercero incurra en aguellos vicios de
ser arbitraria, irracional, ilodgica o inverosimil. A
nuestro juicio, esta fundada vy es, desde luego,
una de las posibles.

SEPTIMO.- Ha de correr la misma suerte el cuar-
to de aqguellos motivos, pues dando por repro-
ducidos los razonamientos expresados en el an-
terior fundamento de derecho en la medida en
gue también son aplicables a distintos extremos
de lo que en aguél se dice o argumenta, el mis-
Mo tiene como nuevo o distinto la denuncia de
infraccion del art. 217 de la LEC, referido a la car-
ga de la prueba. Infraccion que, sin embargo, no
vemos. De un lado, porque la sentencia de ins-
tancia no descansa en una situacion de duda o
incertidumbre sobre hechos relevantes para la
decision, sino en la consideracion razonada de
que las secuelas estan vinculadas mas propia-
mente a un cuadro degenerativo previo, con la
consecuencia, derivada de la propia razdon de ser
del establecimiento de unas reglas atinentes a la
carga de la prueba y de lo que dispone el num.
1 de aquel articulo, de gue las mismas no hayan
de entrar en juego cuando no es esa situacion de
duda o incertidumbre la asentada en el animo del
Juzgador. VY, de otro, porque la doctrina general
gue expresa sobre las reglas de distribucion de la
carga de la prueba en el parrafo primero del re-
petido fundamento de derecho tercero, también
trascrito, ni es errdnea, ni ha sido incorrectamen-
te aplicada en el caso de autos.

OCTAVO.- También el quinto, pues todo lo que
argumenta muestra, eso si, un encomiable es-
fuerzo en extraer y resaltar detalles y deducir
de ellos opiniones que estadn en linea o favore-
cen la tesis del recurrente. Pero no muestra, a
nuestro juicio, un analisis completo de todo lo
acontecido que sea apto para tachar de arbitra-
ria, ilogica, irracional o inverosimil la valoracion
global hecha por la Sala de instancia.

NOVENO.- Y el sexto, pues la sentencia recurri-
da descansa en la idea o conclusion, que consi-
dera mas segura, de que no existe relacion de
causa a efecto entre la asistencia médica pres-
tada y las secuelas finales, con la consecuencia,

ABOGADOS
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en lo que hace a la infraccion que denuncia ese
motivo, relativa al deber de obtener el consenti-
miento informado del paciente, de que haya de
entrar en juego una reiterada jurisprudencia que
afirma que el incumplimiento de esos deberes
de informacion deviene irrelevante y no da por
tanto derecho a indemnizacion cuando el resul-
tado dafoso o perjudicial no tiene su causa en
el acto médico o asistencia sanitaria (sentencias
de este Tribunal Supremo, entre otras, de 26 de
marzo y 14 de octubre de 2002, 26 de febrero
de 2004, 14 de diciembre de 2005, 23 de febre-
roy 10 de octubre de 2007, 1 de febrero y 19 de
junio de 2008, 30 de septiembre de 2009 vy 16
de marzo, 19 vy 25 de mayo vy 4 de octubre de
201).

DECIMO.- Por fin, el séptimo motivo de casa-
cion, ultimo al que hemos de prestar atencion
segun dijimos, denuncia la infraccion de los ar-
ticulos 139 de la ley 30/1992 vy 106 de la Consti-
tucion sobre la base o presupuesto, negada en
la sentencia de instancia y no apreciada en este
grado, de que si concurren los requisitos exigi-
dos para declarar la responsabilidad patrimonial
de la Administracion sanitaria. De ahi que pro-
ceda igualmente su desestimacion.

UNDECIMO.- De conformidad con lo dispuesto
enelart. 139.2 de la LJ, procede imponer las cos-
tas de este recurso de casacion a la parte recu-
rrente, si bien, en uso de la facultad que confiere
el nim. 3 de ese mismo precepto, que no exclu-
ve la toma en consideracion de circunstancia al-
guna ni, por ende, la ponderacion de la equidad
a la que se refiere el art. 3.2 del Cédigo Civil, el
importe de los honorarios del Letrado defensor
de cada una de las tres partes recurridas no po-
drd exceder de 600 euros. Por lo expuesto, en
nombre de su Majestad el Rey, y en ejercicio de
la potestad de juzgar que emanada del pueblo
espanol, nos confiere la Constitucion,

FALLAMOS

NO HA LUGAR al recurso de casaciéon que la
representacion procesal de D. Florentino inter-
pone contra la sentencia de fecha 14 de junio de
2007, dictada por la Seccion Segunda de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valencia-
na en el recurso num. 1793/2004.

Con imposicion a la parte recurrente de las
costas de este recurso de casacion, con el Iimite
que para los honorarios del Letrado defensor de
cada una de las partes recurridas se fija en el
dltimo de los fundamentos de derecho de esta
sentencia.



/7

J
COMENTARIO U
Por Gregorio Martinez Tello
Abogado R
— I
a sentencia objeto de
comentario resuelve S
un recurso de casa- Aunqgue la lesidn inicial directamente causada p
cion interpuesto con- 4 ol sinjestro afectaba en exclusiva al hombro
tra una sentencia de la Sala ;4 jerdo, durante las sesiones de rehabilitacion R
de lo contencioso administra- aparecen en el otro hombro
tivo del TSJ de la Comunidad del actor patologias que terminan U
valenciana por D. Florentino, determinando secuelas bilaterales con una
albafiil de profesion, quien importante limitacion de la movilidad de D
sufrié un accidente laboral el ambas extremidades superiores que
23/05/2001. Tras el accidente determinaron una incapacidad permanente E
es la mutua Fremap la que le absoluta para todo trabajo
presta la asistencia sanitaria N
correspondiente en la cual
interviene también un centro ] C

sanitario concertado. Aungue |
la lesidn inicial directamente

causada por el siniestro afectaba en exclusiva al hombro izquierdo, durante las sesiones de
rehabilitacion aparecen en el otro hombro del actor patologias que terminan determinando
secuelas bilaterales con una importante limitacion de la movilidad de ambas extremidades
superiores que determinaron una incapacidad permanente absoluta para todo trabajo. El ac-
tor reclama la suma de 402.289,94 euros por entender que hay error en el diagnostico y en
el tratamiento rehabilitador prescrito y lo hace demandando tanto a la administracion publica
sanitaria de la comunidad valenciana, como la Mutua Fremap vy al centro de rehabilitacion. El
Tribunal Supremo desestima todos y cada uno de los muchos motivos de recurso planteados
por el recurrente y confirma la sentencia recurrida vy la absolucion de todos los demandados
al entender acertada la valoracion probatoria realizada por el tribunal de instancia segun la
cual no existia relacion de causalidad entre las secuelas del actor vy la atencion médica pres-
tada al derivar aquéllas de patologias previas al siniestro.

La sentencia es interesante pues aborda vy resuelve cuestiones de diversa indole. Hemos
destacado especialmente las siguientes:

12. Consideraciones respecto del deber de congruencia de las resoluciones judiciales. Se-
gun el Alto Tribunal dicho deber solo obliga al juzgador a tratar las cuestiones que, plantea-
das por las partes, sean presupuesto juridico del fallo y ademas aquellas otras que pudieran
suponer un obstaculo juridico para alcanzarlo. En estos términos, se pide al juzgador que se
pronuncie sobre las pretensiones y que analice las cuestiones pero no sucede lo mismo con

Consideraciones respecto del deber de congruencia de las
resoluciones judiciales. Segun el Alto Tribunal dicho deber solo obliga
al juzgador a tratar las cuestiones que, planteadas por las partes,
sean presupuesto juridico del fallo y ademas aquellas otras que
pudieran suponer un obstaculo juridico para alcanzarlo
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Al responder a alguno de los motivos de recurso basados en pretendido
error en la valoracion de la prueba, el TS afirma que la Unica obligacion que
tiene al respecto es comprobar que la valoracion realizada por el tribunal de
instancia no sea arbitraria, irracional, carente de ldgica o insuficientemente

motivada, lo que no ocurre en este caso al ofrecer el tribunal de instancia
razonamientos suficientes y [6gicos a pesar de basarse en informes médicos

que obran en el expediente administrativo y que fueran emitidos por
personal que presta sus servicios en el centro medico demandado o por
técnicos ligados a la administracion publica igualmente demandada

los argumentos de las partes, pues éstos soélo suponen el discurrir ldgico-juridico de las mis-
mas y no imponen obligacion alguna de respuesta al tribunal.

22 Consideraciones sobre si pueden considerarse auténticos medios de prueba los
informes médicos que acceden a las actuaciones como integrantes del expediente admi-
nistrativo.

Al responder a alguno de los motivos de recurso basados en pretendido error en la valo-
racion de la prueba, el TS afirma que la Unica obligacion que tiene al respecto es comprobar
que la valoracion realizada por el tribunal de instancia no sea arbitraria, irracional, carente de
I6gica o insuficientemente motivada, lo que no ocurre en este caso al ofrecer el tribunal de
instancia razonamientos suficientes vy 10gicos a pesar de basarse en informes médicos que
obran en el expediente administrativo y que fueran emitidos por personal que presta sus
servicios en el centro medico demandado o por técnicos ligados a la administracion publica
igualmente demandada. No hay problema en ello porgue tal y como afirmo esta misma Sala
en sentencia reciente de 11/10/2011 esos informes, aungue puedan ser valorados con mayor
O menor prevencion por el tribunal, no dejan de tener naturaleza procesal de auténticos me-
dios de prueba y pueden servir por si solos de base aun fallo sin que por ese mero hecho éste
pueda calificarse de arbitrario, irracional, etc.

32 Consideraciones sobre el consentimiento informado. Por ultimo, se hace una referen-
cia alos efectos juridicos del incumplimiento de los deberes de informacion que se concretan
en la no obtencidn del consentimiento informado. Considera el Tribunal que dicho incumpli-
miento es irrelevante y no da derecho a indemnizacion cuando el dafio no trae causa del acto
medico o asistencia sanitaria, reiterando asi doctrina jurisprudencial consolidada.

Por ultimo, se hace una referencia a los efectos juridicos del incumplimiento
de los deberes de informacién que se concretan en la no obtencidn del
consentimiento informado. Considera el Tribunal que dicho incumplimiento
es irrelevante y no da derecho a indemnizacion cuando el dafio no trae
causa del acto medico o asistencia sanitaria

REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO




/9

ribunal

RESPONSABILIDAD
CIVIL

Responsabilidad profesional del letrado del
perjudicado por un accidente de circulacion al
prescribir la accion de responsabilidad patrimonial
de la Administracion por importe de 259.641,60
euros, condenandose al letrado demandado y a

su aseguradora al pago de 1.700 euros por daio
moral ligado a la pérdida de oportunidad procesal,
sin considerar otro dano patrimonial resarcible
debido a la contribucion del lesionado en el
resultado del accidente. No se aprecia notoria
desproporcionalidad entre el danho patrimonial
sufrido y la indemnizacion fijada.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 27 de octubre de 2011.
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- Resumen de antecedentes. 1. El 20
de enero de 1999 D. Pedro Antonio sufrid un ac-
cidente de circulacion al colisionar la moto que
el mismo conducia contra un bordillo de ce-
mento que obstaculizaba la calzada. El siniestro
le produjo importantes dafos personales. 2. En
las actuaciones penales seguidas por estos he-
chos ante el Juzgado de Instruccion n.2 5 de Ca-
ceres (Diligencias Previas 146/99, transformado
en Juicio de Faltas 103/2000) -concluidas con
sentencia absolutoria de 3 de abril de 2001- la
defensa del Sr. Pedro Antonio corrid a cargo del
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letrado D. Marcial, quien se encargd de deducir
demanda de responsabilidad patrimonial con-
tra el Ayuntamiento de Caceres. A tal efecto, el
citado profesional formuld reclamacion previa
en via administrativa, presentando su escrito en
el Registro General del Ayuntamiento con fe-
cha 29 de julio de 2002. 3. Interpuesto recurso
contencioso-administrativo contra la resolucion
desestimatoria de la referida reclamacion, la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ
de Extremadura dictd sentencia de 31 de octu-
bre de 2005 por la que acordd su desestima-
cion al entender que la accion ejercitada se en-
contraba prescrita por el transcurso de un afo
establecido en el articulo 142.5 de la Ley 30/92
(contado desde el 6 de abril de 2001, fecha de
notificacion de la sentencia absolutoria penal
gue determind el alcance de las lesiones). 4. Al
considerar imputable la prescripcion a la negli-
gencia del letrado, D. Pedro Antonio formuld
demanda de responsabilidad civil contra él, en
reclamacion de una indemnizacion por impor-
te de 259.641,60 euros, mismo valor econdmico
de la indemnizacion reclamada a la Administra-
cion, que no pudo ser atendida. 5. La demanda
fue parcialmente estimada en primera instancia,
donde se conden¢ al letrado demandado vy a su
aseguradora Unicamente al pago de 1.700 euros
por el dafio moral ligado a la pérdida de opor-
tunidad procesal -imposibilidad de obtener una
resolucion de fondo- tras declararse prescrita la
accion.

En sintesis, el Juzgado considerd que no
habia lugar a identificar el dafio resarcible con
el menoscabo, de naturaleza patrimonial, que
derivaba para el actor de la imposibilidad de ver
satisfecha su reclamacion, equivalente al valor
econdmico de esta, pues la estimacion de la in-
demnizacioén solicitada era algo meramente hi-
potético y ademas, bastante improbable dadas
las circunstancias concurrentes -en especial, el
exceso de velocidad con el que circulaba el con-
ductor de la moto, constatado en el atestado
policial, y el hecho de que el obstaculo habia
sido puesto en la calzada a resultas de un acto
vandalico de terceros-. 6. El demandante re-
currio la sentencia en apelacion y la Audiencia
confirmo el fallo del Juzgado en su integridad.
En sintesis, sus razonamientos mas destacables

tenido de prosperar la reclamacion en via con-
tenciosa ya que la obligacion del letrado con el
cliente no es de resultado sino de medios, sien-
do objeto de indemnizacion la infraccion de la
lex artis [ley del oficio] y no el hipotético resul-
tado favorable del recurso; ¢) para la cuantifi-
cacion de ese dafo moral, habida cuenta de las
circunstancias concurrentes, demostrativas de
la culpa exclusiva de la victima -que circulaba
a una velocidad excesiva y habia realizado una

Al considerar imputable la prescripcion a la ne
demanda de responsabilidad civil contra él, en
de 259.641,60 euros, mismo valor econdmico de
gue no pudo

fueron los siguientes: a) queda probada la negli-
gencia del letrado, determinante del retraso que
dio lugar a que se declarara prescrita la accion,
impidiendo analizar el fondo del recurso; b) di-
cho actuar negligente del letrado ocasiono al
actor un dafio moral vinculado a la pérdida de la
oportunidad de obtener una resolucion sobre el
fondo, que no cabe identificar con el valor de la
eventual indemnizacién que podria haberse ob-
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maniobra de giro antirreglamentaria- y de la ac-
tuacion de un tercero -por lo que se refiere a la
colocacion del bordillo de cemento en la calza-
da-, se estima proporcional la suma concedida
en primera instancia. 7. Contra esta sentencia in-
terpone recurso de casacion la representacion
procesal de la parte actora y apelante, al am-
paro del articulo 477.2.22 LEC, por razdn de la
cuantia. El recurso consta de 2 motivos.
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SEGUNDO.- Enunciacion de los motivos prime-
roy segundo de casacion.

El primer motivo del recurso se introduce
con la formula: «Primero. Al amparo de lo dis-
puesto en el art. 4771 de la LEC, por infraccion
de las normas aplicables al supuesto objeto del
procedimiento, concretamente, los articulos 1101,
1104, N06 y 1107 del Codigo Civil, en relacion con
el articulo 78.2 del Estatuto General de la Abo-
gacia y la jurisprudencia que viene interpretando
dichos preceptos en relacion con los servicios
profesionales del abogado». El segundo motivo
del recurso se introduce con la formula: «Segun-
do. Error en la determinacion del alcance vy sig-
nificado juridico de los hechos probados, lo que
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gjligencia del letrado, D. Pedro Antonio formuld
reclamacion de una indemnizacion por importe
la indemnizacion reclamada a la Administracion,
ser atendida

se traduce en la necesidad de que por el Tribunal
Supremo se revise el juicio juridico al que llega
la sentencia de instancia». Los dos motivos, inti-
mamente vinculados entre si, centran la contro-
versia en la cuantia de la indemnizacion derivada
de probada actuacion negligente del abogado
demandado, la cual se impugna desde distintas
perspectivas. Esencialmente, el primer motivo
cuestiona que la indemnizacion concedida se
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haya limitado a resarcir el dafo moral ligado a
la pérdida de la oportunidad procesal, al consi-
derar que también debid ser objeto de resarci-
miento el dafio material o patrimonial vinculado
a la no obtencidn de la indemnizacion solicita-
da, siendo asi que el valor de aquel debia estar
en directa relacion con el importe de esta. Solo
para el caso de que se considerara acertada la
decision de indemnizar tan solo el dafio moral li-
gado a la pérdida de la oportunidad procesal, se
denuncia su incorrecta cuantificacion, aduciendo
el caracter ildgico, irracional y desproporcionado
de la indemnizacion concedida. En linea con este
dltimo argumento, dedica el segundo motivo a
reprochar a la AP el error cometido a la hora de
valorar la prueba, por atender de forma exclusiva
a las conclusiones del atestado de la policia local
y prescindir del resto de pruebas obrantes, con-
ducentes, siempre segun su criterio, a considerar
que la pretension tenia visos de poder prosperar
dado gque ni la culpa de la victima ni la interven-
cién de un tercero habian concurrido como cau-
sas Unicas y determinantes del resultado, por ser
causa de este, ya Unica o a lo sumo concurren-
te con las expuestas, la actuacion negligente de
la Administracion (Ayuntamiento demandado),
gue no cumplio con el deber de mantener en
buen estado de conservacion la calzada. Ambos
motivos deben ser desestimados.

. REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

TERCERO.- La determinacion del importe de la
indemnizacion por perjuicios causados por ne-
gligencia del abogado. Control en casacion. A)
Como declara, entre las mas recientes, la STS
de 9 de marzo de 2011, RC n.2 1021/2007, esta
Sala viene reiterando gque la fijacion de la cuan-
tia de las indemnizaciones por resarcimiento de
dafos materiales o por compensacion de dafios
morales -en el caso examinado-, por responsa-
bilidad, por dafos y perjuicios imputable a un
abogado respecto de su cliente por negligente
cumplimiento de sus obligaciones contractua-
lesno tiene acceso a la casacion, pues corres-
ponde a la funcidn soberana de los tribunales de
instancia sobre apreciacion de la prueba (SSTS
de 19 de octubre de 1990, 18 de julio de 1996, 14
de julio de 2000, 15 de marzo de 2001, 30 de
julio de 2008, RC n.2 616/2002, 1 de diciembre
de 2008, RC n.2 4120/2001), solo susceptible de
revision por error notorio o arbitrariedad, cuan-
do existe una notoria desproporcion (SSTS de
20 de octubre de 1988, 19 de febrero de 1990, 19
de diciembre de 1991, 25 de febrero de 1992, 15
de diciembre de 1994, 24 de marzo de 1998, 23
de noviembre de 1999, 5 de diciembre de 2000,
31 de enero de 2001, 25 de enero de 2002, 10
de junio de 2002, 3 de febrero de 2004, 28 de
marzo de 2005, RC n.2 4185/989, 21 de abril de
2005, 17 de enero de 2006, 27 de febrero de



2006, 5 de abril de 2006, 9 de junio de 2006,
13 de junio de 2006, 16 de noviembre de 2006 ,
31 de octubre de 2007, RC n.2 3537/2000, 30 de
julio de 2008, RC n.2 616/2002, 23 de octubre
de 2008, RC n.21687/2003, 12 de mayo de 2009,
RC n.21141/2004, 14 de octubre de 2009, RC n.2
461/2006, 30 de abril de 2010, RC n.2 1165/2005
v 16 de diciembre de 2010, RC n.2 179/2008) o
se comete una infraccion del ordenamiento en
la determinacion de las bases tomadas para la
determinacién del quantum [cuantia] (SSTS de
15 de febrero de 1994, 18 de mayo de 1994, 21
de diciembre de 2006, 30 de julio de 2008, RC
n.2 616/2002 y 1 de diciembre de 2008, RC n.2
4120/2001). Cuando el dafio consiste en la frus-
tracion de una accion judicial, el caracter instru-
mental que tiene el derecho a la tutela judicial
efectiva determina que, en un contexto valora-
tivo, el daflo deba calificarse como patrimonial
si el objeto de la accion frustrada, como sucede
en la mayoria de las ocasiones -y, desde luego,
en el caso enjuiciado- tiene como finalidad la
obtencion de una ventaja de contenido econo-
mico. No puede, en este supuesto, confundirse
la valoracion discrecional de la compensacion
(que corresponde al daffio moral) con el deber
de urdir un calculo prospectivo de oportunida-
des de buen éxito de la accion (que correspon-
de al dafo patrimonial incierto por pérdida de
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oportunidades, que puede ser el originado por
la frustracion de acciones procesales: SSTS de
20 de mayo de 1996, RC n.2 3091/1992, 26 de
enero de 1999, 8 de febrero de 2000, 8 de abril
de 2003, 30 de mayo de 2006, 28 de febrero de
2008, RC n.2 110/2002, 3 de julio de 2008 RC n.2
98/2002, 23 de octubre de 2008, RC n.21687/03
vy 12 de mayo de 2009, RC n.2 1141/2004). Aun-
gue ambos procedimientos resultan indispensa-
bles, dentro de las posibilidades humanas, para
atender al principio restitutio in integrum [re-
paracion integral] que constituye el quicio del
derecho de dafos, sus consecuencias pueden
ser distintas, especialmente en la aplicacion del
principio de proporcionalidad que debe presi-
dir la relacion entre la importancia del dafio pa-
decido vy la cuantia de la indemnizacion para
repararlo. Mientras todo dafo moral efectivo,
siempre que deba imputarse juridicamente a
SuU causante, debe ser objeto de compensacion,
aungue sea en una cuantia minima, la valoracién
de la pérdida de oportunidades de caracter pe-
cuniario abre un abanico que abarca desde la
fijacion de una indemnizacién equivalente al im-
porte econdmico del bien o derecho reclama-
do, en el caso de que hubiera sido razonable-
mente segura la estimacion de la accidn, hasta
la negacion de toda indemnizacion en el caso
de gue un juicio razonable incline a pensar que
la accién era manifiestamente infundada o pre-
sentaba obstaculos imposibles de superar vy, en
consecuencia, nunca hubiera podido prosperar
en condiciones de normal previsibilidad, pues
en este caso el danho patrimonial debe consi-
derarse inexistente. B) El régimen de recursos
extraordinarios establecido en los articulos 468
v 469y DF 16 .2 LEC establece la separacion en-
tre las cuestiones procesales y las sustantivas
(por todas, SSTS 16-3-2010, RC n.2 504/2006,
22-3-2010, RC n.t 364/2007, 5-5-2010, RC n.2
556/2006; 5-5-2010, RC n.2 699/2005) de ma-
nera gque estas, consistentes en la infraccion de
las normas civiles y mercantiles, son las Unicas
gue se pueden plantear en el recurso de casa-
cion, cuya funcién se contrae a contrastar la co-
rrecta aplicacion de dicha norma sustantiva al
supuesto factico declarado probado (STS de 4
de noviembre de 2010, RC n.2 2051/2006, con
cita de AATS de 31 de marzo de 2009, 23 de
junio de 2009 y 12 de enero de 2010, y SSTS de
28 de julio de 2010, RC n.2 1688/2006, y de 29
de junio de 2010, RC n.2 871/2006). No pueden
combatirse en casacién los hechos fijados por
el tribunal de instancia en su funcién de valo-
racion de la prueba, por estar esto reservado al
recurso extraordinario por infraccion procesal
poniendo de manifiesto la infraccion de alguna
regla legal o la concurrencia de arbitrariedad o
de una manifiesta falta de racionabilidad en la
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valoracion que se ha llevado a cabo (SSTS 20
de mayo de 2008, RC n.2 1394/2001, 6 de no-
viembre de 2008, RC n.2 332/2004, ambas ci-
tadas por la STS 25 de marzo de 2010 RC n.2
1262/2004).

En suma, dado que la casacion no es una
tercera instancia, no es posible plantear me-
diante el recurso de casacion temas relativos
al juicio de hecho, como son los errores en la
valoracion de la prueba, siendo también inacep-
tables todas las apreciaciones de la parte re-
currente que directa o indirectamente cuestio-
nen o se aparten de las declaraciones de hecho
efectuadas en la resolucion recurrida (SSTS 18
de junio de 2009 RC n.2 2775/2004, 5 de mayo
de 2010, RC n.2 556/2006 y STS 11 de noviem-
bre de 2010, RC n.2 2048/2006, entre otras mu-
chas). C) En aplicacién de esta doctrina, la con-
troversia agui suscitada debe resolverse en los
términos en que lo hizo en un caso semejante la
antes invocada STS de 9 de marzo de 2011. En
efecto, ahora, como entonces, resultaria aten-
dible en abstracto la afirmaciéon del recurrente
en el sentido de que la sentencia de apelacion
limita -indebidamente- la indemnizacion por
la negligencia profesional del abogado al dafo
moral cuando la jurisprudencia reconoce la in-
demnizacion del dafilo moral -solo cuando este
resulta acreditado de modo especifico, y no por
la simple frustracion de una accion judicial- y
del daflo material con base en la doctrina de la
posibilidad de éxito de la accion frustrada.

Sin embargo esta circunstancia no es bastan-
te para estimar el recurso, ni para atender la pe-
ticion de que la indemnizacion resulte incremen-
tada pues, como acontecia en el supuesto anali-
zado por la mencionada sentencia, aunque la de
apelacion califica como dafo moral el perjuicio
padecido por D. Pedro Antonio, no puede acep-
tarse que la AP no haya tenido en cuenta la pér-
dida de oportunidades de obtener un beneficio
patrimonial. Antes bien, la sentencia de apelacion
sigue los criterios de la sentencia de primera ins-
tancia y valora, entre otros extremos, la inciden-
cia causal del propio comportamiento negligente
de la victima, que segun el atestado policial cir-
culaba a una velocidad excesiva y ademas se dis-
ponia a realizar un giro en direccion contraria, asi
como la circunstancia de que el obstaculo en la
calzada habia sido colocado por un tercero.

Estos hechos integran el conjunto de los
declarados probados por la sentencia recurrida
y vinculan al tribunal de casacion en tanto que
no han podido ser desvirtuados por el cauce
legalmente establecido a tal fin, constituyendo
la base factica en gue se sustentd el juicio de

BOGADOS
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probabilidad realizado por la AP, que permitid
alcanzar razonablemente la conviccion de la es-
casa probabilidad de éxito de la accion ejerci-
tada.

En consecuencia, aungue sean discutibles
los argumentos utilizados por la sentencia so-
bre la calificacion del dafio, no se advierte que
se haya incurrido en una notoria desproporcion
entre el dafo patrimonial sufrido por el recu-
rrente y la indemnizacion fijada con arreglo a las
circunstancias del caso gue se han tenido por
acreditadas, valorando esencialmente, bajo la
vestidura de unos y otros conceptos, las posi-
bilidades de éxito de las actuaciones frustradas
por la negligencia del abogado.

CUARTO.- Desestimacion del recurso y costas.
No estimandose fundado el recurso, procede
su desestimacion con imposicion de costas a
la parte recurrente, por aplicacion del articulo
398, en relacion con el articulo 394, ambos de
la LEC.

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

FALLAMOS

1. Se desestima el recurso de casacion inter-
puesto por la representacion procesal de D. Pe-
dro Antonio, contra la sentencia de 5 de junio
de 2008, dictada en grado de apelacion por la
Seccion 12 de la Audiencia Provincial de Cace-
res, en el rollo n.2 110/08, dimanante del juicio
ordinario n.2 789/06, del Juzgado de Primera
Instancia n.2 3 de Caceres, cuyo fallo dice: «Fa-
llamos:» Que desestimando el recurso de apela-
cion interpuesto por la representacion procesal
de don Pedro Antonio, frente a la sentencia del
Juzgado de Primera Instancia e Instruccion nu-
mero 3 de Caceres, de fecha 19 de noviembre
de 2007, y desestimando las impugnaciones
contra la referida sentencia, formuladas por la
representacion procesal del demandado don
Marcial y compafia aseguradora "Houston Ca-
sualty Company Europe de Seguros y Reasegu-
ros, S.A.", debemos de confirmar y confirmamos
integramente la sentencia de instancia, con im-
posicion al recurrente de las costas del presente
recurso y a los impugnantes de las derivadas de
SuU impugnacion.

2. No ha lugar a casar por los motivos for-
mulados la sentencia recurrida, que resulta con-
firmada con este alcance.

3. Se imponen las costas de este recurso a
la parte recurrente.
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COMENTARIO U
Por M2 del Carmen Ruiz-Matas Roldan
Abogada R
] l
s frecuente que en
materia de respon- S
sabilidad profesional
por negligencia en la Nuestras Audiencias Provinciales suelen P
actuacion de los abogados, confundir, por omision en su argumentacion,
surja la discusién acerca de el motivo por el que justifican la cuantia a R
cudl debe ser la forma en la indemnizar en estos supuestos, tal y como al U
que valorar el dafo causa- parecer ocurre en este caso, pues hablan tan solo
do al cliente. En este sentido de un dano moral causado como consecuencia D
la confusion nace en el mo- de la mala praxis del abogado
mento de determinar si el E
dafno objeto de indemniza-
cion es un dafo moral o un | N
dafno material, o si concurren
ambos dafos como objeto C
de la indemnizacion. |

Nuestras Audiencias Provinciales suelen confundir, por omision en su argumentacion,
el motivo por el que justifican la cuantia a indemnizar en estos supuestos, tal y como al
parecer ocurre en este caso, pues hablan tan sdlo de un dafno moral causado como conse-
cuencia de la mala praxis del abogado, daffio que se refleja en la pérdida de oportunidad
del cliente, quien se ve privado de obtener una resolucion judicial una vez analizadas sus
pretensiones, siendo este dafo el que declaran objeto de indemnizacion en la Sentencia.
En este sentido, olvidan hacer mencion a que con esa indemnizacion también se esta in-
demnizando el dafio material causado por la actuacion del letrado, por cuanto ese dano
material viene identificado con la ya citada pérdida de oportunidad sufrida por el perju-
dicado.

Por tanto, dado que el criterio tenido en cuenta de forma general por nuestros Juzga-
dos y Audiencias a la hora de cuantificar el dafio a indemnizar, es precisamente el porcen-
taje de éxito que hubiera tenido la pretension del cliente cuyo ejercicio finalmente se vio
frustrado, queda claro que con ello se esta atendiendo tanto al daffio moral como al dafo
material susceptibles de indemnizacion en materia de responsabilidad extracontractual
en atencion a la Jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo.

Asi, éstos son los criterios tenidos en cuenta por la Sala Primera del Tribunal Supremo
en ésta y en otras recientes Sentencias como la de 9 de marzo de 2011 que aqui también
refiere, donde se deja claro que aungue en segunda instancia se haya podido cometer

un error a la hora de funda-
mentar los motivos en los

— gue se basa la cuantificacion
del dafio realizada, lo cierto
es que atendiendo al princi-

En este sentido, las AP también olvidan hacer pio de proporcionalidad que
mencion a que con esa indemnizacion también debe presidir entre el dafio
se esta indemnizando el dailo material causado causado vy la indemnizacién a

por la actuacion del letrado, por cuanto ese recibir, resulta correcta la so-
dafno material viene identificado con la ya lucion adoptada.

citada pérdida de oportunidad sufrida por el

perjudicado Y ello por cuanto del

analisis de la sentencia de se-
gunda instancia, se despren-
| de que el fundamento tenido
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Del analisis de la sentencia de segunda instancia,
se desprende que el fundamento tenido en
cuenta para realizar el calculo de probabilidad
del éxito de la accion, que determina la
cuantificacion de la pérdida de la expectativa
como dano, cual es en sintesis objeto de
indemnizacion, son las pruebas existentes en
el pleito sobre la viabilidad accion de la que en
su caso no llegod a ejercitarse o no obtuvo la
tramitacion adecuada

en cuenta para realizar el cal-
culo de probabilidad del éxi-
to de la accidon, que determi-
na la cuantificacion de la pér-
dida de la expectativa como
dafo, cual es en sintesis ob-
jeto de indemnizacion, son
las pruebas existentes en el
pleito sobre la viabilidad ac-
cion de la que en su caso no
legd a ejercitarse o no obtu-
vo la tramitacion adecuada.
Asi, tal y como establece la

Sala Primera, son sobre esas
pruebas sobre las que se de-
termina la probabilidad de
éxito de las pretensiones del
perjudicado, y es esta proba-
bilidad de éxito la que determina el alance de la indemnizacion tanto del dafio moral
como material causado.

En este sentido nuestro Tribunal Supremo nos aclara la situacion, en el sentido de
determinar la llamada pérdida de expectativas o pérdida de oportunidad como el daho
fundamental objeto de indemnizacion en los supuestos de responsabilidad por negligen-
cia profesional. Asi, para la cuantificacion de la indemnizacion que el perjudicado puede
recibir por tales reclamaciones debera acudirse a un preceptivo calculo de probabilidad
del éxito que en su caso hubiera tenido la accion que finalmente no llegd a ejercitarse,
ello sin llegar al prohibido llamado juicio dentro del juicio, pero si atendiendo a la prueba
aportada.

Con ello, cobra especial importancia la carga de la prueba del demandante sobre los
hechos en los que basa el éxito de sus prensiones, pues serd en atencion a tales hechos
probados sobre los que el juez pueda resolver sobre la cuantificacion del dafio causado.

En este sentido, la sentencia que nos ocupa se pronuncia también sobre su vincula-
cion sobre los hechos declarados como probados en la Sentencia de segunda instancia, v
ello por cuanto el demandante
no interpuso contra aquella Re-
curso Extraordinario por infrac-
cion procesal, estando vetada a
la Casacion la nueva valoracion
de la prueba. La consecuencia
de ello es que la Sala debe ajus-
tarse a las mismas pruebas teni-
das en cuenta por la Audiencia
Provincial a la hora de cuantifi-
car el dafho causado, pues es en
atencion a las mismas sobre las
que el Tribunal puede realizar el
va tan citado calculo prospecti-
vo de oportunidades, de ahi la
importancia de la prueba apor-

tada. —

La sentencia que nos ocupa se pronuncia
también sobre su vinculacion sobre los hechos
declarados como probados en la Sentencia
de segunda instancia, y ello por cuanto el
demandante no interpuso contra aquella
Recurso Extraordinario por infraccion procesal,
estando vetada a la Casacion la nueva valoracion

de la prueba
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Accion de tutela del derecho al honor, como
consecuencia de la inclusion del perjudicado en los
denominados “registros de morosos”, apreciandose
caducidad de la accidn, al considerarse como dia a
quo el momento en el que se notifica al perjudicado

la inclusion en dichos registros. Resuelve nuestro Alto
Tribunal, casando la sentencia recurrida, al entender
que el inicio del computo se hara desde que concurran
los dos requisitos para considerar que se ha producido
un ataque contra el honor, esto es, la inclusion en

el registro y que se pruebe que dicha inclusion es
erronea, coincidiendo el inicio del plazo para reclamar
con la produccion del resultado definitivo.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 30 de noviembre de 2011.
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios

Fundamentos de Derecho
PRIMERO.- Resumen de antecedentes.

1. D. Victoriano presentd demanda de proteccion
del derecho al honor, a la intimidad personal vy
la propia imagen frente a Banco Bilbao Vizcaya
Argentaria, S.A., derivada del hecho de que la
entidad demandada promovid la inclusion du-
rante largo tiempo del nombre del demandante
en diferentes registros de solvencia patrimonial
-los llamados «registros de morosos» (Asnef-
Equifax, Badex y Badexcug)- de forma totalmen-
te injustificada e indebida, por ser inexistente la
deuda, lo que ademas de atentar contra su honor,
dado el desmerecimiento y descrédito en la con-
sideracion ajena gue la inclusion en este tipo de
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registros comporta le ha causado considerables
perjuicios economicos derivados de la pérdida
de credibilidad y buena reputacion en el ambito
de las operaciones financieras y ha afectado se-
riamente a su salud, reclamando como indem-
nizacion por los dafhos y perjuicios causados, la
suma total de 15.000 euros. 2. La sentencia de
primera instancia desestimo la demanda al con-
siderar caducada la accidn ejercitada por haber
transcurrido el plazo de cuatro afos legalmente
establecido, absolviendo a la entidad demandada
de todas las pretensiones en ella formuladas, sin
entrar en el fondo del asunto. Para ello considerd
acreditado que el demandante tuvo conocimien-
to de su inclusion en un fichero de morosos en el
afo 2001 no interponiéndose la demanda hasta el
dia 29 de mayo de 2008, esto es, ya transcurrido
el plazo de cuatro aflos gque dispone la ley, enten-
diendo gue el plazo empieza a contarse desde el
momento en que el interesado tuvo conocimiento
de la intromision y no cuando esta cesa. 3. La sen-
tencia de segunda instancia desestimd el recur-
so de apelacion interpuesto por el demandante y
confirmo la resolucion apelada. Determind que el
dia del inicio del codmputo se produce no el dia de
la inclusion en el citado fichero sino el dia en que
el demandante tuvo conocimiento de la intromi-
sion en el derecho al honor en que tal inclusion
consiste, con independencia de que los efectos
de la misma se desplieguen en el tiempo. En el
presente caso, de la prueba documental apor-
tada por el demandante, relativa a las diferentes
comunicaciones de las entidades por las que se
pone en su conocimiento su inclusion en los co-
rrespondientes ficheros, realizadas desde febrero
de 2001 hasta junio de 2002, se desprende que
el demandante tuvo conocimiento de las mismas
por esas fechas, al no haber alegado lo contrario,
de manera que estando fechada la demanda el 28
de mayo de 2008, ha transcurrido con exceso el
plazo de cuatro aflos establecido en la ley. 4. Con-
tra esta sentencia interpuso recurso de casacion
el demandante D. Victoriano, el cual ha sido ad-
mitido al amparo del articulo 47711 LEC, por refe-
rirse el procedimiento a derechos fundamentales.

SEGUNDO.- Enunciacion del motivo primero vy
Unico de casacion. El motivo primero se intro-
duce con la siguiente formula: «Por infraccion,
en concepto de erronea aplicacion del articu-
lo 9.5 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo,
de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la
Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Ima-
gen, en cuanto que no ha transcurrido el plazo
de caducidad previsto en el citado articulo». En
este motivo la parte recurrente ataca la aprecia-
cion de caducidad de la accion de la sentencia
recurrida que fija como dies a quo la fecha en
que el demandante recibid las comunicaciones
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gue ponen en su conocimiento la inclusion en
un fichero de morosos, lo que se situa en fe-
brero de 2001 hasta junio de 2002, por lo que
habiéndose presentado la demanda con fecha
29 de mayo de 2008, el plazo de cuatro afios
habria excedido con creces. Como argumentos
gue avalan su postura, razona el recurrente que,
si se tiene en cuenta gue tuvo conocimiento de
las comunicaciones fechadas en julio, octubre,
noviembre y diciembre de 2006, remitidas por
la empresa Multigestion lberia, S.A., con poste-
rioridad a las fechas que aparecen en las mis-
mas, al tiempo de interposicion de la demanda
no habian transcurrido los cuatro afos de cadu-
cidad previstos legalmente para el ejercicio de
la acciéon. Afdade que, en contra de lo afirmado
por la sentencia recurrida, no tuvo conocimiento
de las comunicaciones de fechas febrero 2001
a junio de 2002 hasta el aflo 2006, poco antes
de que la demandada interpusiese en su contra
en octubre de 2006 dos procedimientos moni-
torios. Ademas la entidad demandada ha me-
noscabado su honor y buen nombre de manera
continuada hasta el aflo 2007, en el que me-
diante sendas resoluciones judiciales de fechas
31 de mayo de 2007 y 19 de octubre de 2007
guedod demostrado en los dos procedimientos



monitorios que se le interpusieron que no debia
cantidad alguna, permaneciendo dado de alta
en los registros de morosos hasta las fechas re-
sefadas, por lo que, haciéndose aplicacion de la
doctrina de los daflos continuados, la accidon no
habria caducado, debiendo computarse como
dies a quo en el inicio de la caducidad el instan-
te en que quedd demostrado judicialmente que
tal inclusion era erréonea e injustificada.

El motivo debe ser estimado.

TERCERO.- Dafos continuados y dafios per-
manentes. La sentencia recurrida estima que
tanto el articulo 9.5 de la LPDH, como el articulo
1969 del Cédigo Civil son claros en cuanto al ini-
cio del computo para la prescripcion o la cadu-
cidad al disponer que comenzara el dia en que
pudieron ejercitarse, Io que en el presente caso
no cabe duda que se produce no el dia de la in-
clusion en el correspondiente fichero sino el dia
en que el demandante tuvo conocimiento de la
intromision en el derecho al honor en que tal in-
clusion consiste, o que situa, segun la prueba
practicada, en febrero de 2001 a junio de 2002,
segun la fecha de las comunicaciones dirigidas
al demandante poniendo en su conocimiento
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su inclusion en los correspondientes ficheros.
Por el contrario, entiende el recurrente que la
intromision consistente en la inclusion erronea
e injustificada en los diferentes registros de mo-
rosos no es un hecho puntual que se agote en si
mismo, sino un hecho continuado y de efectos
permanentes, que permanecen vivos mientras
la incidencia no sea cancelada, siendo aplicable
la doctrina del Tribunal Supremo sobre los da-
fAos continuados, de manera que el computo del
plazo para poder ejercitar las acciones corres-
pondientes no comienza hasta la produccion
del resultado definitivo. Asi en el caso que nos
ocupa, se alega gue el demandante permane-
cio de alta en tales registros desde su inclusion
en el ano 2001 hasta gue se resolvieron en fe-
chas 31 de mayo vy 19 de octubre de 2007 vy de
manera favorable para él los procedimientos
monitorios que se le interpusieron, momento
en el que se dieron las instrucciones pertinen-
tes para darlo de baja y a partir del cual deberia
iniciarse el computo del plazo de caducidad. A
este respecto es pertinente hacer una distincion
entre el dafo continuado vy el dafo duradero o
permanente, que es aquel que se produce en
un momento determinado por la conducta del
demandado pero persiste a lo largo del tiempo
con la posibilidad, incluso, de agravarse por fac-
tores ya del todo ajenos a la accion u omision
del demandado. En este caso de dano duradero
o permanente el plazo de prescripcion comen-
zara a correr «desde que lo supo el agraviado»,
como dispone el articulo 1968.2.2 CC, es decir
desde que tuvo cabal conocimiento del mismo
y pudo medir su trascendencia mediante un
prondstico razonable, porque de otro modo se
daria la hipdtesis de absoluta imprescriptibili-
dad de la accidon hasta la muerte del perjudica-
do, en el caso de dafos personales, o la total
pérdida de la cosa, en caso de dafios materia-
les, vulnerdndose asi la seguridad juridica ga-
rantizada por el articulo 9.3 de la Constitucion
y fundamento, a su vez, de la prescripciéon. En
cambio, en los casos de dafos continuados o
de produccion sucesiva no se inicia el computo
del plazo de prescripcidon, hasta la produccion
del definitivo resultado (STS 28 de octubre de
2009 vy 14 de julio de 2010), si bien matizando
que esto es asi «cuando no es posible fraccionar
en etapas diferentes o hechos diferenciados la
serie proseguida» (SSTS 24 de mayo de 1993 , 5
de junio de 2003, 14 de marzo de 2007 y 20 de
noviembre de 2007).

En el presente caso, de acuerdo con la ante-
rior distincion, consideramos que los dafios pro-
ducidos por la inclusion indebida en uno de es-
tos registros o ficheros de solvencia patrimonial
tienen naturaleza de dafios continuados, como lo
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demuestra el hecho de que la causa que origina
la intromision en el derecho al honor (la imputa-
cion de ser moroso) persista durante el tiempo
en su eficacia potencialmente lesiva del honor
ajeno hasta que no se cancela o se produce la
baja del demandante en los citados registros, al
margen de que el registro haya sido o no consul-
tado por terceras personas, ya que basta la po-
sibilidad de conocimiento por un publico, sea o
no restringido y que esta falsa morosidad haya
salido de la esfera interna del conocimiento de
los supuestos acreedor y deudor, para pasar a
ser de una proyeccion publica (STS 24 de abril
de 2009). De esta forma y de conformidad con
lo alegado por el Ministerio Fiscal, si bien el de-
mandante tuvo conocimiento de su inclusion por
parte de la entidad demandada en uno de estos
registros de morosos desde el mes de febrero de
2001, lo cierto es gque esta inclusion se prolongd
en el tiempo, al menos hasta la finalizacion de
los procedimientos monitorios de reclamacion
de cantidad que se interpusieron en su contra y
gue concluyeron con sendas resoluciones abso-
lutorias de fechas 31 de mayo vy 19 de octubre de
2007, consumandose la intromisién o atentado
al derecho al honor al constatarse la inexistencia
de la deuda, momento a partir del cual se inicia
el plazo para poder ejercitar las acciones corres-
pondientes. Consecuentemente, esta Sala consi-
dera que no ha transcurrido el plazo de caduci-
dad previsto en el articulo 9.5 de LPDH, por lo
que al haberlo apreciado asi la sentencia recurri-
da incurre en la infraccion denunciada.

CUARTO.- Estimacion del recurso. Segun el ar-
ticulo 48722 LEC, si se tratare de los recursos
de casacion previstos en los nimeros 12 y 22
del apartado 2 del articulo 477, la sentencia que
ponga fin al recurso de casacion confirmara o
casard, en todo o en parte, la sentencia recurri-
da. Estimandose fundado el recurso, procede, en
consecuencia, casar la sentencia recurrida. Ahora
bien la estimacion del recurso y consiguiente ca-
sacion de la sentencia impugnada no determina
en este caso que la Sala resuelva sobre el fon-
do de la reclamacion planteada en la demanda.
Al apreciar la caducidad de la accién ejercitada
en la demanda, ni la sentencia de primera instan-
cia ni la de apelacion valoraron la prueba sobre
el fondo de la cuestion litigiosa vy, ldgicamente,
tampoco la han enjuiciado en derecho. Falta por
tanto, y de un modo absoluto, el juicio de hecho
y de derecho sobre la materia objeto del proce-
so. De ahi que, no siendo en absoluto la casacion
un nuevo juicio que, como la apelacion, permita
una cognicion plena sobre todas las cuestiones
de fondo de hecho y de derecho sometidas a
debate, y no habiendo sido estas enjuiciadas, en
puridad, por ninguna instancia, el pronunciamien-
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to de esta Sala deba limitarse, como autoriza el
articulo 487.2 LEC, a casar la sentencia recurrida
para que el tribunal de apelacion, como érgano
de instancia plenamente facultado para conocer
de todas las cuestiones de hecho y de derecho
objeto del proceso, las resuelva en sentencia que
no podra ya apreciar la caducidad de la accion
ejercitada en la demanda, solucion ya adoptada
por la STS del Pleno de los magistrados de esta
Sala de 29 de abril de 2009 (RC n.2 325/06) vy en
STS de 7 de octubre de 2009 (RC. n.2 1207/2005)
en sendos casos de apreciacion de caducidad vy
de prescripcion de la accion por el tribunal de se-
gunda instancia. En todo caso, tanto la apelacion
como el eventual recurso de casacion gque se in-
terponga contra la nueva sentencia de la Audien-
cia Provincial, seran de tramitacion preferente.

QUINTO.- Costas. La estimacion del recurso de
casacion supone la no condena en costas de
este recurso de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 398.2 de la LEC.

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

FALLAMOS

1. Declaramos haber lugar al recurso de casacion
interpuesto por la representacion procesal de D.
Victoriano contra la sentencia de 12 de julio de
2010, dictada por la Seccion 12 de la Audiencia
Provincial de santa Cruz de Tenerife en el rollo
de apelacion n.2 791/2009, cuyo fallo dice: «Fa-
llamos.» Desestimar el recurso de apelacion in-
terpuesto por la representacion procesal de don
Victoriano , contra la sentencia dictada por el Juz-
gado de Primera Instancia n.2 3 de Santa Cruz de
Tenerife en los autos n.2 685/2008; confirmando
dicha resolucion, con expresa imposicion de las
costas de esta alzada a la parte apelante.

2. Declaramos haber lugar a casar por el motivo
formulado la sentencia recurrida, que declara-
mos sin valor ni efecto alguno.

3. Acordamos devolver las actuaciones al referi-
do tribunal de apelacion para que, no pudiendo
apreciar ya la caducidad de la accién fundada
en la LPDH, dicte nueva sentencia pronuncian-
dose sobre todas las demas cuestiones plantea-
das en el recurso de apelacion del demandante.
La apelacion y el eventual recurso de casacion
que se interponga contra la nueva sentencia de
la Audiencia Provincial, sera de tramitacion pre-
ferente.

4. No se imponen las costas del recurso de ca-
sacion interpuesto.
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COMENTARIO
Por Diana Martin Fernandez
Abogada
os hechos que dan I
lugar a esta resolu- La victima de la intromision ilegitima en el registro
cién, son cada vez de morosos Asnef-Equifax, demandod a la entidad
mas comunes en la financiera que introdujo sus datos en el citado
situacién economica en el registro, obteniendo un resultado negativo tanto
gue vivimos, vy ello porque en la primera instancia como en la segunda,
en el momento en el que una llegando los dos Tribunales a la misma conclusion,
persona, ya sea fisica o juri- la accion ejercitada basada en el art. 7.7 de la Ley
dica, contrae una deuda con Organica de Proteccion de Derecho al Honor y
un tercero, es incluido en los 18.1 de la Constitucion, habia caducado
famosos registros de mo- |

rosos. No es la primera vez

gue nos encontramos con un

caso asi, es habitual que las personas afectadas se defiendan de los abusos cometidos
por estos registros o por las entidades que comunican las deudas para que se proceda al
alta, ante los Tribunales. Ciertamente, son practicas abusivas por parte de las entidades
de crédito o acreedores, vy ello porque no en todos los casos esas comunicaciones son
reales o de serlo no siempre son impagos injustificados.

En el caso que nos ocupa, la victima de la intromision ilegitima en el registro de mo-
rosos Asnef-Equifax, demandod a la entidad financiera que introdujo sus datos en el cita-
do registro, obteniendo un resultado negativo tanto en la primera instancia como en la
segunda, llegando los dos Tribunales a la misma conclusion, la accion ejercitada basada
en el art. 7.7 de la Ley Organica de Proteccion de Derecho al Honor vy 18.1 de la Constitu-
cion, habia caducado. El art. 9.4 de la citada Ley Organica, establece un plazo de cuatro
anos para el ejercicio de la accion, transcurrido el mismo se produce la caducidad, en-
tendiendo los Tribunales de primera y segunda instancia que el demandante/recurrente
habia tenido conocimiento en el afo 2001 y no es hasta el aho 2008 cuando interpone
la demanda. Sin embargo, el actor no ceso en su empefno de demostrar que lo ocurrido
debian considerarse dafos continuados vy procedid® a presentar el recurso de casacion
cuya resolucion nos ocupa, basandose en que segun la doctrina del Tribunal Supremo no
es hasta el afno 2007 cuando comienza el computo del plazo, por ser en ese momento
cuando son resueltos los procedimientos judiciales contra él interpuestos por la entidad
demandada/recurrida, siendo estos desestimados en su integridad, demostrandose que
la intromision fue ilegitima, al haber quedado acreditado que no debia cantidad alguna.
Por lo tanto, mantiene que es en ese momento cuando nace el derecho a reclamar los
dafos vy perjuicios causados por la actuacion negligente del demandado, v ello por ser el
instante en el que ciertamente se conoce el alcance de lo sucedido.

El Tribunal Supremo, acoge la teoria del actor/recurrente, haciendo una aclaracién
entre los dafos continuados v el dafo duradero, llegando a la conclusion de que en este
caso nos encontramos ante un dafo continuado, vy ello porque la causa que origina la
intromision en el derecho al honor (la imputacion de ser moroso), persiste durante el
tiempo en su eficacia potencialmente lesiva del honor ajeno hasta que no se cancela o
se produce la baja del demandante en los citados registros, que no se produce hasta
la finalizacion de los procedimientos monitorios de reclamacion de cantidad, en el afio
2007, momento pues, en el que se consumo la intromision o atentado al derecho de ho-
nor al constatarse la inexistencia de la deuda, y el Tribunal Supremo, entiende que es el
momento en el que debe de iniciarse el computo para poder ejercitar las acciones co-
rrespondientes.

Por las razones expuestas, el Tribunal Supremo casa la Sentencia de la Audiencia
Provincial y devuelve los autos al tribunal de apelacion, como érgano de instancia plena-
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mente facultado para conocer de todas las cuestiones de hecho y de derecho objeto del
proceso, que no fueron valoradas por ningunos de los Tribunales al apreciar directamen-
te la caducidad de la accidon sin entrar a debatir sobre el fondo del asunto.

Este caso es mas que interesante en su aspecto practico, ya que nos viene a disipar
cualquier duda gue nos pudiera surgir para el computo del plazo para el ejercicio de los
derechos de proteccion al honor, que tantas veces son lesionados con la intromisién de
datos en los llamados registros de morosos. Debemos tener en cuenta, que el hecho de
gue se introduzcan datos en estos registros, puede traer consecuencias muy desagra-
dables, tales como no obtener financiacion de las entidades de crédito o no poder dar
de alta determinados contratos de suministro, entre otras, algo que realmente llega a
menoscabar los derechos de una persona y que ciertamente en muchas ocasiones no
pueden ser rectificados hasta que no se obtiene la pertinente resolucion judicial que de-
clare el error cometido.

Aunque en el caso que nos ocupa el Tribunal Supremo no entra a valorar si se come-
tio o no la intromisién ilegitima alegada por el actor/recurrente nuestro Alto Tribunal ya
se ha pronunciado en repetidas ocasiones sobre la cuestion de fondo de este caso, y ha
prohibido a las entidades financieras y empresas incluir a un cliente en los registros de
morosos sin verificar la veracidad de los impagos. El motivo que aduce para garantizar
nuestros derechos es que ello supone una intromision ilegitima en el derecho al honor. Es
mas, en el Tribunal Supremo en la Sentencia de Plenaria n2 284/09 de 24 de abril, ya dejo
muy clara su posicion ante tales intromisiones, sefalando en la misma:

“Con lo cual se reitera la doctrina que ya sentd la sentencia de 5 de julio de 2004
que contempld el caso de la inclusion de una persona en el "Registro de aceptaciones im-
pagadas" conocido por RAI por impago de unas letras de cambio cuya firma en la acep-
tacion era falsa y dice, respecto a tales registros que "es practica bancaria que exige una
correcta utilizacion, por lo que ha de rechazarse cuando se presenta abusiva y arbitraria
como aqui sucede, ya que evidentemente la inclusion en el RAI resulta notoriamente in-
debida y no precisamente por error cuando era conocido que no se trataba de persona
morosa". Y respecto a la vulneracion del derecho al honor, concluye que "lo conforma el
hecho probado de la inclusion indebida en el registro de morosos, por deuda inexistente,
lo gque indudablemente, sobre todo tratdndose de una persona no comerciante, supo-
ne desmerecimiento y descrédito en la consideracion ajena (articulo 7-72 Ley Organica
1/82), pues esta clase de registros suele incluir a personas valoradas socialmente en
forma negativa o al menos con recelos y reparos, sobre todo cuando se trata de llevar a

cabo relaciones contractua-
— les con las mismas.

Esta Sala en pleno, ha
resuelto como doctrina juris-
prudencial que, como princi-
pio, lainclusidon en un registro
de morosos, erroneamente,
sin que concurra veracidad,
es una intromision ilegitima
en el derecho al honor, por
cuanto es una imputacion, la
de ser moroso, que lesiona la
dignidad de la persona y me-
noscaba su fama y atenta a
| su propia estimacion”.

La sentencia recoge sobre los citados
registros que "es una practica bancaria
gue exige una correcta utilizacion, por lo
gue ha de rechazarse cuando se presenta
abusiva y arbitraria como aqui sucede, ya que
evidentemente la inclusion en el RAI resulta
notoriamente indebida y no precisamente por
error cuando era conocido que no se trataba de
persona morosa”
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Responsabilidad de las administraciones publicas
por accidente de trafico al caer la conductora de
un ciclomotor por la carretera que circulaba, como
consecuencia del mal estado de la via, deslizante
por el agua, barro y polvo. Se condena a la
Administracion titular de la via y a su aseguradora
a abonar a la actora la suma de 204.900 euros.
Compatibilidad de dicha indemnizacién con las
cantidades percibidas por la Seguridad Social en
concepto de invalidez permanente absoluta, asi
como por su compaiia aseguradora, en concepto de
invalidez permanente derivada de accidente.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 32),
de 7 de diciembre de 2011.
Ponente: Excmo. Sr. D. Segundo Menéndez Pérez

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- La Sala de instancia, tras rechazar
gue la alegada interposicion prematura del re-
curso contencioso-administrativo constituya
causa de inadmision, y después de apreciar que
la accidén de reclamacion de responsabilidad
patrimonial no habia prescrito, considera que
el accidente sufrido por la actora al caer del ci-
clomotor en que circulaba por la carretera Gl-|
(Puerto del Musel-Aborfio), de la que es titular la
Autoridad Portuaria de Gijén, tuvo su causa en
el mal estado de la via, deslizante por el agua,
barro y polvo de carbdon o Cook existente. En
consecuencia, tras concretar el titulo de impu-
tacion en la falta de mantenimiento de la citada
via en las condiciones de seguridad necesarias,
y después de cuantificar los dafios, estima en
parte aquel recurso, anula la resolucion desesti-
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matoria presunta de aquella reclamacion, y con-
dena con caracter solidario a esa Autoridad vy
a su entidad aseguradora a abonar a la actora
la suma de 204.900 euros. E incluye un segun-
do pronunciamiento de condena a favor de otra
entidad aseguradora, cuya cuantia, 1.711,85 eu-
ros, impide de raiz que pueda ser revisado en
este grado de casacion.

SEGUNDO.- Contra esa sentencia recurre en
casacion solo aguella entidad aseguradora so-
lidariamente condenada, formulando, tras la
inadmision del quinto por auto de la Seccidon
Primera de esta Sala de fecha 22 de abril de
2010, los siguientes cuatro motivos de casa-
cion: El primero denuncia la infraccion de los
articulos 46, 70 y 71 de la ley 30/1992 "y sus
concordantes” (asi, literalmente, en su enuncia-
do), en relacién con los articulos 6 vy 13 del Real
Decreto 429/1993, de 26 de abril, pues, dicho
aqui en sintesis, en el procedimiento intervie-
ne como posible responsable un contratista de
la Administracién, encargado de mantener la
limpieza de la via en el lugar del accidente, de
suerte que la resolucion que pusiera fin a aquél
habria de recoger la responsabilidad de éste so
pena de no poder alegarla en via jurisdiccional.
En consecuencia, un recurso que se interpo-
ne de modo anticipado, prematuro, contra la
desestimacion presunta de la reclamacion de
responsabilidad patrimonial impide, al acarrear
la incompetencia de la Administracion, aquella
resolucion expresa y, de facto, imputar la res-
ponsabilidad a dicho contratista. El segundo
denuncia la infraccion de los articulos 97,132 vy
186 de la Ley de Contratos de las Administra-
ciones Publicas, pues si la causa del accidente
fue la falta de limpieza de la via, como alega
la actora, y si ese servicio para los viales del
Puerto habia sido adjudicado a aquel contra-
tista, solo a él corresponde la responsabilidad
por dicho accidente. Ademas, esta interven-
cion de un tercero rompe el nexo causal. El ter-
cero, la infraccion de los articulos 139.1 de la ley
30/1992 vy 106.2 CE, asi como de la jurispruden-
cia relativa al principio de reparacion integral,
pues si la sentencia recurrida valora las secue-
las en una cantidad concreta que representa,
por tanto, el dafio que ha sufrido la actora, ese
principio exige que de ella se deduzcan las que
ésta ha recibido como consecuencia del acci-
dente, como son las de 22.790,94 euros, pago
derivado de la declaracion de invalidez per-
manente absoluta, 23.000,00 euros, pago de
la aseguradora Ocaso, cuyo seguro incluia la
cobertura de la contingencia de que el asegu-
rado resultase afectado de una invalidez per-
manente derivada de accidente, vy la pension,
cuya cuantia se desconoce, que recibe como
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consecuencia de éste. Y, el cuarto, el incumpli-
miento de los preceptos de la ley 30/1995, asi
como sus actualizaciones, pues si el accidente
lo es de circulacion, el Baremo publicado por la
Direccion General de Seguros correspondien-
te al ano de la sanidad deja de tener caracter
orientativo y pasa a obligar al Juzgador. Mo-
tivos, todos ellos, que denuncian infracciones
inexistentes y que, por ello, deben ser desesti-
mados.

O C «

TERCERO.- El primero, porque descansa en
esencia en la idea erréonea de que la interpo-
sicion de un recurso jurisdiccional contra la
desestimacidén presunta de lo pedido o recla-
mado a la Administracion, produce el efec-
to juridico de impedir a ésta la continuacion
del procedimiento administrativo, privandole,
por tanto, de la facultad de dictar una reso-
lucion expresa que le ponga fin. Nuestro or-
denamiento juridico no proclama ese efecto o |
consecuencia, sino, al contrario, la subsisten-
cia, pese a aquella interposicion, del deber de
la Administracion de resolver de modo expre-
so, tal y como resulta del conjunto normativo
formado por los articulos 421, 43.3, parrafo
segundo, 43.4.b) vy 44, parrafo primero y nu-
mero 1, todos de la ley 30/1992. De ahi deriva
que la circunstancia que trae a colacion el mo-
tivo, referida a la posible responsabilidad del
contratista de la Administracion encargado
de mantener la limpieza de la via en el lugar
del accidente, no altere ni obstaculice la juris-
prudencia reiterada de este Tribunal que afir-
ma, en sintesis, y como recuerda la sentencia
aqui recurrida, que la interposicion anticipada
o prematura del recurso jurisdiccional contra
la desestimacion presunta es, en una interpre-
tacion conforme a la Constitucion de las cau-
sas de inadmision, un defecto subsanable, que
gueda subsanado si en el curso del proceso
trascurre el plazo en que la Administracion de-
bia resolver o dicta resolucidon expresa igual-
mente desestimatoria (en este sentido puede
verse el auto de 1 de julio de 1998, dictado en
el recurso de apelacion num. 6915/1992, vy, en-
tre otras, las sentencias de 9 de mayo vy 19 de
diciembre de 2001, 14 de noviembre de 2003,
22 de diciembre de 2005 vy 21 de junio de 2007,
dictadas, respectivamente, en los recursos
de casacion numeros 6222/1996, 3348/1995,
7634/2000, 3794/2003 y 9288/2003).

O Z mOC X0 U Wn

CUARTO.- El segundo, porgue en los términos
en que se formula se limita, en realidad, a hacer
supuesto de una cuestion que no queda juridi-
camente definida en la sentencia recurrida, a la
gue no se imputa previamente, como hubiera
sido obligado, un vicio de incongruencia omisi-
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va. Esa cuestion, referida a si recae sélo sobre el
contratista o la Administracion, o sobre ambos,
la obligacion de indemnizar los dafos y perjui-
cios derivados de aquel accidente, en tanto se
mantenga indefinida no impide al tercero perju-
dicado, ajeno a esa relacion contractual, dirigir
su accion contra la segunda, sin perjuicio de los
derechos y obligaciones de los contratantes en-
tre si.

QUINTO.- El tercero, porgue da por supuesto,
sin que ello se desprenda del modo en que ra-
zona la Sala de instancia, que la indemnizacion
que fija su sentencia cubre los dafos vy perjui-
cios hasta el punto de que la adicion de otra
u otras sumas indemnizatorias determinaria
COmMO consecuencia un enriguecimiento injus-
to. Pero ademas vy sobre todo, porque la com-
patibilidad entre aquélla y esas otras sumas re-
sulta evidente cuando éstas son prestaciones
contributivas derivadas del sistema publico
de Seguridad Social, u obligaciones dinera-
rias pactadas en un contrato de seguro priva-
do, pues tanto unas como otras constituyen
la contraprestacion por lo cotizado o pagado
para asegurar los riesgos. En este sentido, por
todas, puede verse la sentencia de este Tribu-
nal de fecha 3 de noviembre de 2008, dictada
en el recurso de casacion num. 5803/2004, y
las que en ella se citan.

SEXTO.- Y el cuarto, porque nuestra jurispru-
dencia afirma que el sistema legal de valora-
cion de los dafos vy perjuicios causados a las
personas en accidentes de circulacidon, que
introdujo la Disposicion adicional octava de
la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Orde-
nacion y Supervision de los Seguros Privados,
qgue cita el motivo, no es de aplicacion obli-
gada a los gue dimanan del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos,
de suerte que sus criterios tienen valor orien-
tativo y no vinculante en los procesos de re-
clamacion de responsabilidad patrimonial de
las Administraciones publicas (asi, con ese ca-
racter general, puede verse esa afirmaciéon en
las sentencias, entre otras, de 16 de diciembre
de 1997 y 17 de noviembre de 2003, dictadas,
respectivamente, en los recursos de casacion
4853/1993 y 4683/1999). Afirmacidén que se
mantiene y no cambia cuando la causa o con-
causa del accidente de circulacion y del dafio
sufrido en él es, precisamente, el anormal
funcionamiento del servicio publico de sefa-
lizacion, conservacion y mantenimiento de
las vias abiertas al trafico (asi, por todas, en
la sentencia de 23 de enero de 2008, dictada
en el recurso contencioso administrativo num.
137/2006).
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El tercero, porque da por supuesto,
sin que ello se desprenda del modo
en gue razona la Sala de instancia,
que la indemnizacién que fija su
sentencia cubre los dafos y perjuicios
hasta el punto de que la adicién de
otra u otras sumas indemnizatorias
determinaria como consecuencia un
enriquecimiento injusto

SEPTIMO.- La desestimacién de todos los moti-
vos de casacion alegados comporta la declara-
cion de no haber lugar al recurso interpuesto vy
la imposicion de las costas procesales a la parte
recurrente, segun establece el articulo 139.2 de
la Ley Jurisdiccional, si bien, como permite el
apartado tercero del mismo precepto, procede
limitar su cuantia, por el concepto de honorarios
de Abogado de la parte actora y agqui recurri-
da, a la cifra de tres mil euros, dada la actividad
desplegada por aquél al oponerse al indicado
recurso. Afadiendo que ese pronunciamiento
de imposicion de costas no incluye los derechos
ni los honorarios derivados de la intervencion
en el recurso de casacion de la representacion
y direccion letrada de la Autoridad Portuaria de
Gijon, dado gue ésta ha manifestado no opo-
nerse al citado recurso.

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

FALLAMOS

NO HA LUGAR al recurso de casacion
gue la representacion procesal de la mercantil
"THROUGH TRANSPOT MUTUAL INSURANCE
ASSOCIATION (EURASIA) LIMITED" interpone
contra la sentencia de fecha 14 de septiembre
de 2009, dictada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
del Principado de Asturias en el recurso num.
239/2007. Con imposicidon a la parte recurrente
de las costas de este recurso de casacion, con
los limites fijados en el fundamento de derecho
séptimo de esta sentencia. Asi por esta nuestra
sentencia, que debera insertarse por el Conse-
jo General del Poder Judicial en la publicacion
oficial de jurisprudencia de este Tribunal Supre-
mo, definitivamente juzgando |o pronunciamos,
mandamos vy firmamos.
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COMENTARIO U
Por Mariano Medina Crespo
Abogado y Doctor en Derecho R
|
a lectura de esta sen- ]
tencia pone de mani- S
flesto que en Espana
no hay un Derecho de La lectura de esta sentencia pone de P
la Responsabilidad Civil, sino, manifiesto que en Espafa no hay un Derecho
por lo menos, tantos Derechos de la Responsabilidad Civil, sino, por lo R
como oérdenes jurisdiccionales menos, tantos Derechos como o6rdenes U
conocen de ella. Las divergen- jurisdiccionales conocen de ella. Las
cias existentes entre las diver- divergencias existentes entre las diversas D
sas Salas del TS para resolver Salas del TS para resolver cuestiones idénticas
cuestiones idénticas pone de pone de manifiesto este aserto E
manifiesto este aserto. Sin
agotar la rica problematica N
gue encara la sentencia co-
mentada mediante una funda- C

mentacion bastante sindptica, |
me centro exclusivamente en la cuestion atinente al rehuse de la propuesta de la aseguradora
demandada de que se aplicara un criterio de compensatio lucri cum damno, gque constituye
exigencia del principio institucional de la reparacion completa, asi como que se adoptara un
criterio de actualizacion valorista distinto del que habia adoptado la sentencia de instancia.

Respecto de la primera cuestion, la recurrente aspiraba a que, cuantificada la indemni-
zacion que se reconocio al lesionado de acuerdo con las reglas del sistema legal valorativo
(establecido para los dafios corporales causados en accidentes de circulacion) se descontara
del importe establecido ascendente a 204.900 euros) la suma percibida por el lesionado en
virtud de su invalidez permanente absoluta (sin que se aclare la procedencia de esta percep-
cion), la cobrada en virtud de una poliza de seguro de accidentes concertada con una ase-
guradora para el caso de siniestro generador de una invalidez permanente v la cuantia de la
pension social (se supone que el capital-coste) reconocida como consecuencia de esa invali-
dez (aungue ni se concretaba su importe ni el de su capitalizacion). El TS resuelve el motivo
ateniéndose al viejo criterio de la compatibilidad absoluta de las diversas fuentes resarcito-
rias, declarando, en definitiva, que son perfectamente acumulables las sumas indemnizato-
rias por responsabilidad patrimonial (civil) y las percibidas por el perjudicado en virtud de
cualquier seguro social o privado, por razéon de las lesiones padecidas. La respuesta desesti-
matoria dada por la Sala es distinta de la que habria proporcionado la Sala 42 del TS, que se
atiene al criterio de la compensatio lucri cum damno, aungue con compensacion sélo de con-
ceptos dafiosos homogéneos (doctrina consolidada a partir de las sentencias plenarias de 17
de julio de 2007), y muy posiblemente seria la misma respuesta que habria proporcionado
la Sala 18, donde todavia no ha
madurado el estricto criterio
computador, por convivir en
ella resoluciones disonantes
(sentencias de 21 de julio de
2000, 8 de octubre de 2001,
18 de mayo de 2006, 21 de
junio de 2006 y 25 de octu-
bre de 2001). En todo caso, la
drasticidad con que expresa
su postura la Sala impide pe-
netrar en la procedencia de
gue las cantidades sefaladas
por la aseguradora deman-
| dada fueran objeto de com-

El TS resuelve el motivo ateniéndose al viejo
criterio de la compatibilidad absoluta de las
diversas fuentes resarcitorias, declarando, en
definitiva, que son perfectamente acumulables
las sumas indemnizatorias por responsabilidad
patrimonial (civil) y las percibidas por el
perjudicado en virtud de cualquier seguro social
o privado, por razdn de las lesiones padecidas
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COMENTARIO

pensacion o no, con distincion F——.

entre lo que es un seguro so-

cial y un seguro privado, sobre La drasticidad con que expresa su postura la
la base de que éste constituye Sala impide penetrar en la procedencia de que
un seguro de accidentes que las cantidades sefaladas por la aseguradora
proporciona una abstracta co- demandada fueran objeto de compensacion
bertura de necesidad y que, 0 no, con distincidén entre lo que es un seguro
por tanto, el capital asegurado social y un seguro privado

es totalmente compatible con

la responsabilidad civil, sin que |

sirva para que el importe perci-

bido por él pueda compensarse

en el trance de cuantificarla, a diferencia de lo que acontece con una pension social que sirve
para evitar o paliar el lucro cesante que genera la situacion de invalidez permanente absoluta
y que debe compensarse con la suma en gue, en su caso, se haya valorado en su totalidad el
lucro cesante, para entonces reconocer la diferencia entre ese total y el importe del capital
coste de la pensidn social, aungue puede asegurarse que, en el concreto caso que nos ocupa,
como sucede siempre, no se habria efectuado ese calculo de lucro cesante, dado que, en el
caso, se aplicaron las reglas tabulares del sistema legal valorativo, donde no se contempla
en absoluto, o, desde luego, en su integridad. Por ello considero que esa sentencia brindd al
caso una correcta solucion, pero a virtud de una defectuosa doctrina.

En lo que refiere a la actualizacion valorista de la cuantia resarcitoria, dado que las lesio-
nes se produjeron como consecuencia de un accidente de circulacion (al perder el motorista
demandante el equilibrio como consecuencia del mal estado de la via publica), la asegu-
radora queria hacer valer la doctrina fijada por la Sala 12 del Tribunal Supremo, contraida a
que la actualizacion valorista del crédito se detenga en el afo de la fijacion de la sanidad del
lesionado, olvidando que este criterio no puede aplicarse en el orden contencioso adminis-
trativo, donde de forma imperativa se establece que el dafo se ha de valorar con referencia al
momento de su produccion, pero con actualizacion valorista del crédito hasta el momento de
ponerse término al procedimiento. De cualquier forma, el planteamiento de la aseguradora
era sofistico pues, aungue pueda parecer extrafo, no se estaba ante un accidente de circu-
lacion a los efectos de la aplicacion imperativa del sistema legal valorativo, pues éste sdélo
es obligatorio para los accidentes de circulacion producidos por conductores de vehiculos,
pero No para cualguier accidente de circulacion que sea imputable a un sujeto distinto, como
es, en este caso, una Administracion Publica. Por ello, acierta la Sala cuando dice que, para
el caso resuelto, el sistema legal valorativo tiene un caracter orientativo y no preceptivo. De
todas formas, aun cuando fuera preceptiva la aplicaciéon del sistema legal valorativo, su pre-
ceptividad no podria evitar la aplicacion de la explicita y estupenda prevision actualizadora
gue contempla la LRJAP y PAC (art. 141.3).

La aseguradora queria hacer valer la doctrina fijada por la Sala 12 del
Tribunal Supremo, contraida a que la actualizacion valorista del crédito se
detenga en el afo de la fijacidon de la sanidad del lesionado, olvidando que

este criterio no puede aplicarse en el orden contencioso administrativo,
donde de forma imperativa se establece que el daino se ha de valorar con
referencia al momento de su produccion, pero con actualizacion valorista
del crédito hasta el momento de ponerse término al procedimiento




por José Maria Hernandez-Carrillo Fuentes

¢En el enjuiciamiento de unos hechos derivados de la circu-
lacién es factible la aplicacion del factor de correccidn por
perjuicio economico, si el fallecido tenia 69 afos cuando
sucedieron los hechos y se hallaba jubilado, o seria nece-
sario que la victima se encuentre en edad laboral? Depen-
diendo de donde pongamos el énfasis en esas expresiones,
podriamos concluir que el legislador ha querido abonar tal
factor a aquellas victimas que se hallen en edad laboral o a
aquéllas que tengan ingresos anuales por trabajo personal,
lo que a su vez nos puede conducir a dudar si esos ingresos
por trabajo personal han de ser por una actividad laboral
presente o pueden derivar de un trabajo personal pasado,
en este sentido es interesante la sentencia de 14-4-2011 de

“Por ello, dada la posibilidad
de esa exégesis, teniendo en
cuenta que el Baremo se ha de
interpretar “a favor del perjudi-
cado”, entendemos que es po-
sible que los apelantes perci-
ban el factor de correccion re-
clamado, puesto gue acreditan
que la victima tenia ingresos
derivados de un trabajo perso-
nal pasado.

En tal sentido se pronuncia
la AP de Valladolid, sec. 28, que
en la sentencia de 22-1-2010, n®
14/2010, rec. 703/2009 indica
que “Ciertamente se trata de
una personal de 80 afos en
el momento del siniestro, que
era pensionista del Régimen
General de la Seguridad Social
con ingresos fijos mensuales
por tal condicion.

la Seccidn 22 de la Audiencia Provincial de Alava.

Es criterio mantenido por
las Secciones Civiles y Pena-
les de esta Audiencia Provin-
cial, en relacién a la aplicacion
de los Baremos de la Ley de
Ordenacion del Seguro Priva-
do, que la “edad laboral”, a la
gue se refiere el factor de co-
rreccion de las tablas Il v IV,
comienza a los 16 afos pero
no tiene limite superior. No
hay tope maximo de edad la-
boral, que no puede confun-
dirse con la edad de jubila-
cion establecida teniendo en
cuenta solo criterios de politi-
ca asistencial.

Los jubilados gozan de la
presuncion del minimo (has-
ta el 10 por ciento) aunque
no acrediten ingresos, pues si
estan en situacion de jubila-

cion alguna prestacion asis-
tencial econdmica reciben vy
si no acreditan gue sus ingre-
s0s se encuentran en alguno
de los restantes tramos pre-
vistos en las tablas II, IV y V
por perjuicios econodmicos
derivados de ingresos ne-
tos anuales de la victima por
trabajo personal, deberd in-
cluirseles al menos en el pri-
mero, que establece perjuicio
en cuantia de hasta el 10 por
ciento.

También en estos criterios
se recoge que tal factor de
correccion no solo opera en
las tablas Il y IV sino también
respecto a la tabla V aplican-
dose analdgicamente con 1o
previsto en las anteriormente
citadas”.

ABOGADOS #” "
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‘ En orden a la proyeccién de sentencias como las de 25 de Marzo de 2010 -y las que en ella se
apoyan- de la Sala 12 del Tribunal Supremo, que (a juicio de la sentencia n2180/11, de 12 de abril,
de la Seccidn 22 de la Audiencia Provincial de Alava). “... son un signo evidente de la insatisfac-
cion que en el mundo juridico-social y especialmente en las victimas de accidentes de trafico
produce la aplicacidon estricta del Baremo, existiendo verdaderas injusticias, maxime cuando las
cuantias prevista en las diferentes Tablas no se han actualizado en los ultimos afos a los crite-
rios marcados por la normativa europea, hasta el punto de que los medios de comunicacion re-
cientemente se han hecho eco de la posibilidad de que sean cambiadas diferentes normas del
Baremo, existiendo a tal fin reuniones entre el Gobierno, las Aseguradoras y las victimas”, esta
considera “... que en esta materia las sentencias de la Sala Primera del TS pueden alumbrar o
servir de orientacion interpretativa para la aplicacion del baremo al caso concreto que enjuicia-
mos, porgue es claro que no resuelven un supuesto igual al gue examinamos, porque se refiere
a las lesiones permanentes, pero sus criterios son extensibles al fallecimiento de una victima
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porque existe una diafana analogia entre las Tablas Il y IV, como expondremos”. ‘

“La doctrina del TS puede ser
aplicable a la Tabla I, pudiendo
producirse supuestos en que
efectivamente las cantidades
establecidas en la Tabla I, adn
modificadas por los factores
de correccion previstos en la
Tabla I, no lleguen a cubrir el
lucro cesante, y tiene razoén la
parte recurrente cuando sefa-
la que existe una analogia en-
tre ambas.

Mas precisamente para
sostener tal analogia puede
servir la sentencia del TS, Sala
22 S 20-12-2000, n2 2011/2000
gue sienta que “es de obligado
cumplimiento por parte de los
Tribunales de justicia (el Bare-
mo). En el supuesto que nos
ocupa, por muy dificil que re-
sulte cuantificar y poner precio
a una vida humana, vy al lucro
cesante que ha generado tal
pérdida, como sucede asimis-
mo en los casos de incapaci-
dad permanente, hay que par-
tir de la premisa de que el ba-
remo de valoracion de dafios
de la Ley sobre responsabili-
dad civil y Seguros en la Cir-
culacion de Vehiculos a motor
resulta obligatorio..” y afade
en la misma linea que la argu-
mentacion podria extenderse
a “otros dahos corporales pre-
vistos en la Ley como seria el
de cuantificacion del lucro ce-
sante en casos de muerte o le-
sion permanente”.

& "% ABOGADOS
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Por ello, valorando los da-
tos o bases econdmicas que el
informe pericial toma en con-
sideracion, probados por otras
pruebas documentales, la me-
todologia utilizada; la edad to-
mada en consideracion para
fijar el tiempo Iimite (78 afos),
se puede considerar justificada
la cantidad de 68.863,95 euros
que propone la parte apelante
como lucro cesante.

La parte apelante propone
un 50% de incremento sobre
la indemnizacion basica con-
cedida a la viuda y redondea

la cantidad en 40.000 euros,
en el entendimiento de que las
sentencias del TS en un caso
han fijado un 40 por ciento, en
otra un 50% vy en la ultima en
el 60% de incremento. Com-
partimos por su razonabilidad
la propuesta de ese aumento
del 50%, pero no admitimos el
redondeo, porque el Baremo,
interpretado a la luz de la doc-
trina del TS, no autoriza el mis-
mo, por lo que es de conceder
la cantidad de 39.314,07 euros,
con los intereses solicitados
del art. 576 LEC, desde la fe-
cha de esta sentencia”.



‘ Aunque es muy dificil cuantificar el dafo moral, existe indu- ‘

dablemente, en supuestos como en el del fallecimiento de

Marta del Castillo que supuso un inmenso dolor en sus padres

y hermanas, enjuiciado en la sentencia n2 1/2012, de 13 de

enero, por la Seccion 72 de la Audiencia Provincial de Sevilla,

cuyo analisis de los efectos que, ademas, provoca la desapa-
‘ ricion del cadaver merece destacarse:

“El dolor por la muerte de un
ser querido salvo en el su-
puesto de ruptura acreditada
y ex ante de toda relacién de
afectividad, se presume siem-
pre.

En el presente supuesto,
los Médicos Forenses ya cita-
dos emitieron informe el 11 de
marzo de 2010 (folios 5384 a
5889) que decia:

“El fallecimiento de cual-
quier persona conlleva la ela-

perplejidad. Esta aparente di-
ficultad para captar el alcance
de lo ocurrido suele ser breve
e ir seguida de expresiones de
dolor y malestar como el llanto
vy los suspiros; en las culturas
occidentales, este tipo de com-
portamiento es mas frecuente
en las mujeres que en los hom-
bres. También suele presen-
tarse sensacion de debilidad,
pérdida de apetito, pérdida de
peso vy dificultad para concen-
trarse, para respirar y para ha-
blar. Los problemas del suefio

boracion de un "duelo” por
parte de sus seres queridos. El
duelo es el sentimiento subjeti-
VO provocado por la muerte de
ese ser querido. Se trata de una
respuesta normal, teniendo en
cuenta el caracter predecible
de sus sintomas y de su desa-
rrollo. Al principio, el duelo se
manifiesta como un estado de
"shock” que se acompafa de
aturdimiento y sentimiento de

suelen consistir en dificultad
en conciliar el suefo, desper-
tarse por la noche y desper-
tarse temprano. También son
frecuentes los suefos sobre la
persona fallecida.

Es frecuente el autorrepro-
che. Pueden existir sensacion
de presencia del fallecido pu-
diendo provocar alucinaciones
o ilusiones aungue en el duelo
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normal, sabe el superviviente
que no es real.

Todo este proceso se pre-
senta en cuatro fases:

-Fase I: es la fase temprana
de intensa desesperacion que
se caracteriza por el aturdi-
miento vy la queja.

-Fase II: periodo de inten-
sa afioranza y busgueda de la
persona fallecida. Se caracteri-
za por la inquietud fisica y los
pensamientos permanentes
sobre el fallecido.

-Fase lll: es una fase de
desorganizacion y desespera-
cion en la que la realidad de la
pérdida comienza a estable-
cerse.

-Fase IV es la etapa de
reorganizacion.

Este duelo, tanto en Doha
Eva como en D. Antonio Abad,
ha sido imposible llevarlo a cabo
de forma normal lo que ha dado
lugar a sintomatologia psiquica.

De dicho informe no solo
se acredita el dafilo moral cau-
sado a los padres de D2 Mar-
ta del Castillo con los hechos
enjuiciados, sino la necesidad
de tratamiento que, como de-
ciamos, pudiera constituir “per
se” un delito de lesiones siqui-
cas, por las que no se acusa.

De igual modo las herma-
nas de D2 Marta del Castillo,
Lorena y Modnica del Castillo
requirieron tratamiento psico-
l6dgico a causa de la muerte vy
desaparicion de su hermana,
si bien su afectacion ha sido
menor, como es logico, que la
sufrida por sus padres.

Asi las cosas, entendemos
que procede conceder a cada
una de las hermanas de D2
Marta del Castillo la cantidad
de 30.000 euros, como solicita
el Ministerio Fiscal en concep-
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to de dafno moral por la muerte
y desaparicion de su hermana.

Como se observa el dolor
vy la imposibilidad de cerrar el
duelo ha supuesto y supone un
gran sufrimiento en los padres
de D2 Marta del Castillo, por lo
gue entendemos que procede
conceder a cada uno de ellos
la cantidad de 140.000 euros.

“JUZGADO DE PAZ DE R DE
LAV

DILIGENCIA.- En R de la V
a 30 de Enero de 2012.

La extiendo yo el Secreta-
rio para hacer constar gque no

£ 0G0
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Las cantidades concedidas
en concepto de dano moral,
son superiores a las estableci-
das en el baremo del sistema
de indemnizaciones para las
victimas en accidentes de cir-
culacion para el ano 2011, en
atencion al indice corrector al
alza que merecen esas canti-
dades para los delitos dolosos
gue solemos cifrar en un 25%,

Sin duda si la justicia tiene un talén de Aquiles, sobre el que en tiempos de crisis le cuesta es-
pecialmente mantenerse y apoyarse, este es su escaldon mas pequefo y difuso, los Juzgados de
Paz; en ellos se nota especialmente la penuria imposibilitando que los procesos progresen en el
diligenciado, de un exhorto, o Auxilio Judicial Nacional:

se ha podido practicar la dili-
gencia interesada en el exhor-
to al no haber comparecido el
destinatario ante este Juzgado
de Paz, a pesar de haberse ci-
tado por MRW,; no disponien-
do este Juzgado de personal
suficiente para realizar saludos

Importante, respecto de la inaplicabilidad del conocido como
canon digital, es la sentencia n2 516/11 de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona de veintidds de diciembre de dos mil once.

que en este caso se eleva al
50% en atencion a la desapa-
ricion del cadaver de la menor
con las consecuencias antedi-
chas para su familia nuclear, y
no en el aumento de dicho do-
lor a causa del gran eco media-
tico de la presente causa, en el
gue no ha tenido participacion
alguna el acusado D. Miguel
Carcano”.

de calle debido a la carga de
trabajo que estd soportando
este Juzgado, extremo que ya
ha sido puesto en conocimien-
to del llustrisimo Sr. Magistra-
do-Juez Decano de Malaga vy
de la llustrisima Sra. Delegada
de Justicia de Méalaga; doy fe”.

“3. En la actualidad, las enti-
dades de gestion disponen de
un instrumento procesal ade-
cuado, como son las diligen-
cias preliminares, para averi-
guar la informacion contable
necesaria para poder
conocer las opera-
ciones gravadas por
el canon. La actora, a
través de una entidad
de auditoria, tuvo
acceso de la infor-
macion contable de
la demandada para
conocer qué material
podia ser gravado. El
problema radica en
que, guiado por una
aplicacién indiscrimi-
nada del canon, optd
por fijarse en las fac-
turas de compra de
este material, que im-
pide discriminar si, en
atencion al destinata-
rio, ese material pre-
sumiblemente sera
empleado para copia
privada de obras pro-



tegidas por propiedad inte-
lectual.

De este modo, es el mé-
todo empleado por la actora,
qgque no permite discriminar
qgqué material o soporte ira
destinado al consumo de par-
ticulares y respecto del que
podemos presumir su empleo
para hacer uso de la copia
privada, de aquél destinado
a la actividad propia de una

“.. es criterio de esta Sala con-
siderar no indemnizable el gas-
to de personal dedicado a la
reparacion de los daflos causa-
dos en autopista por acciden-
te, cuando el personal que rea-
liza la reparacion es personal
contratado de forma habitual
por la empresa concesiona-
ria, teniendo asignadas entre
sus tareas la de conservacion
y reparacion de los elementos
que la misma componen. No
se acredita que la prestacion
de tales servicios haya incre-
mentado los gastos ordinarios
de la demandante. El impedi-
mento para la denegacion de
la indemnizacion radica pues
en que, de los tres elementos
necesarios para que aquélla
sea procedente, la conducta,
el nexo causal y el dano, no
concurre la prueba de dafo o
perjuicio alguno en la medida
en que, como igualmente se
sefala en las Sentencias dic-
tadas por esta Sala de fecha
26 de julio y 11 de octubre de
2002, no se aprecia que la ac-
tora haya tenido que desem-
bolsar como consecuencia de
los dafos causados por el ve-
hiculo importe alguno supleto-
rio al gue habitualmente abona
a sus trabajadores, en cuanto
que conforman un equipo con
cuya dotacion debe contar ne-
cesariamente la actora...”.

Esta Sala igualmente esti-
ma que no se ofrece con sufi-
ciente fehaciencia la realidad
del quebranto econdmico de-

entidad publica, empresarial
o profesional, sobre el que no
cabe presumir con caracter
general su uso para la copia
privada, el que nos lleva a ad-
vertir una aplicacion indiscri-
minada, y por ende injustifica-
da, del canon digital. Por ello,
sin perjuicio de que, como
ya hicimos en nuestro prece-
dente mas préximo, reconoz-
camos a la SGAE el derecho
a reclamar el canon respecto
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de los soportes digitales des-
tinados a particulares, como
no podemos distinguir cuan-
tos de cada clase lo fueron,
no estamos en condiciones de
aplicar el canon, ni tampoco
es posible dejar su determi-
nacion a la fase de ejecucion,
a la vista de los prescrito en
el art. 219 LEC, pues superaria
la mera operacion aritmeética
y requeriria de un pronuncia-
miento declarativo”.

‘ Un aspecto habitualmente considerado como colateral, y no ‘
discutido, es el de los danos infligidos por quien causa un
accidente -o sus victimas- en las vias por las que circulaban,
0 sus instalaciones accesorias -medianas, biondas etc.-, sin
embargo, no es pacifica ni su existencia, ni su cuantificacion,
sirva como muestra la sentencia n? 437/11 de 7 de octubre, de

‘ la Audiencia Provincial de Vizcaya. ‘

nunciado, mas alla de la deter-
minacion de las funciones pro-
pias o supletorio al que habi-
tualmente se realiza, no solo de
forma rutinaria, ni desde luego
se ha acreditado la existencia
de la necesaria contratacion de
operarios, ni que ello mas alla
del salario que los operarios

ordinariamente perciban haya
visto reducido el lucro direc-
to la entidad demandante por
unos mayores costes laborales
o ni como sefala la resolucion
recurrida hayan realizado fun-
ciones extraordinarias ajenas a
las propias de conservacion y
mantenimiento.
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“La cuestion, desde luego, no
es pacifica en la jurispruden-
cia de las distintas Audiencias
Provinciales, sin embargo, este
Tribunal entiende que si de-
ben ser incluidos puesto que
el articulo 1, en su actual re-
daccion, de la Ley sobre Res-
ponsabilidad Civil y Seguro en
la Circulacion de Vehiculos a
Motor, atribuye al conductor
la obligacion de resarcir tanto
los dafos a las personas como
los causados en las cosas, in-
cluyendo la responsabilidad
por todos ellos, precisamente
para adaptar nuestra legisla-

dEs correcta, la peticion, -e inclusion- de conceptos como dafos materiales, o gastos, en el
titulo ejecutivo del Art. 13 de la LRC y SCVM? Dada la frecuencia con que se trata casi de iletra-
dos a quien lo solicita en la comparecencia previa, destacar, en apoyo, el auto n? 615 de 27 de
octubre de 2011, de la Seccion 12 de la Audiencia Provincial de Granada:

cion al ordenamiento juridico
comunitario, que comprende
en la cobertura todo tipo de
dafos. El parrafo tercero del
articulo 1 no limita la responsa-
bilidad por daffios materiales a
lo previsto en los preceptos de
los Codigos Civil y Penal que
cita, sino que a ellos afade vy
“lo dispuesto en esta ley”. Por
su parte, el articulo 7 atribuye
al asegurador la obligacion de
satisfacer al perjudicado “el
importe de los dafos sufridos
en su personay en sus bienes”.
Se debe tener en cuenta tam-
bién que el articulo 13 estable-

Una sentencia que el ingenio espontdneo conoce ya como
de “Los reyes de Cadiz” se constituye en ejemplo de la estafa
procesal que alrededor de los hechos derivados de trafico
viene produciéndose hace aflos, y que la crisis ha avivado, y
de cdmo la accidn conjunta y decidida, de las aseguradoras y
la justicia intenta si no erradicar, si reducir -sentencia 2/2012,
de 13 de Enero, de la Seccidén 12 de la Audiencia Provincial de

Cadiz-.

“Ambos  profesionales  han
coincidido en que el llamado
esguince cervical, o latigazo
cervical, se caracteriza por pre-
sentar una sintomatologia de
caracter subjetivo, dependiente
de las simples manifestaciones
del paciente (dolores cervica-
les, nauseas, mareos y hormi-
gueos, basicamente) y que, va
en el campo de la medicina le-
gal, la aplicacion de protocolos
para detectar una posible si-
mulacion por parte del pacien-
te es de dificil y siempre incier-
tos resultados de forma que
no puede afirmarse que tales
protocolos puedan considerar-
se hoy en dia fiables. El Unico
sintoma objetivo, palpable del
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esguince cervical, que ademas
no tiene por que estar presente
en todos los casos, es la con-
tractura muscular o cervical
pero, aun en estos casos, como
bien explicd el doctor S. A, la
vinculaciéon de esta sintomato-
logia a un esguince cervical es
incierta porgue aungue las con-
tracturas son incontrolables vy
de cierta persistencia, también
pueden obedecer a una multi-
plicidad de causas de origen no
traumatico como el propio es-
trés laboral, al ansiedad e, inclu-
SO, es sabido que esta de ordi-
nario vinculada a determinadas
profesiones como la de oficinis-
ta, administrativo o conductor
profesional, que obligan a man-

ce que en el titulo se consigna
la cantidad que podra recla-
mar “por dafos y perjuicios su-
fridos...” amparados por dicho
seguro obligatorio, y en el que
estan comprendidos los dafos
a las cosas.

En el orden vya estricta-
mente procesal, la postura ne-
gativa obliga al perjudicado
acudir a dos juicios distintos o
renunciar siempre al privilegio
ejecutivo para ir directamente
al declarativo verbal de la Dis-
posicion Adicional LO 3/19809,
21 de junio”.

tener de forma prolongada una
determinada posicion de cuello
o de cabeza.

Ello pone de manifiesto la
seria dificultad que entrafa,
aun para los profesionales del
ramo, la deteccion de posi-
bles fraudes o simulaciones en
esta materia. A ello hemos de
sumar que nos siniestros que
aqui se analizan se produjeron
en el afo 2005, fechas en las
cuales no era practica comun,
ni siquiera habitual, por parte
de los sefiores Forenses el soli-
citar informacién sobre la me-
canica de los accidentes en or-
den a informar de la etiologia
de las lesiones (y aun hoy en
dia, tampoco se hace con ge-
neralidad, como explico el fo-
rense sefnor Villarejo, pues sus
resultados no son absolutos),
gue no siempre se puede con-
sultar las bases de datos para
detectar sospechosas reitera-
ciones de un mismo paciente
en la consulta clinica del fo-
rense o de determinado trau-
matdlogo publico o privado,
y menos aun hace casi siente



aflos, y que la cuestion aun
se dificulta mas si considera-
MOS gue, por convenios entre
compafias de seguros, como
bien explicd el letrado sefor
M. A, ciertamente la asegura-
dora del propio asegurado es
la que se hace cargo de los
gastos sanitarios independien-
temente de quien haya tenido
la culpa, lo que ha favorecido,
cuando de periodos cortos
de rehabilitacion, poco llama-
tivos, estamos hablando, una
cierta relajaciéon en el control
de posibles fraudes, cuando
no decir también que las clini-
cas que firman los convenios
con las aseguradores y que
efectian las sesiones de re-
habilitacion de los pacientes
no es esperable de ellas que
extremen el celo en evitar la
prescripcion de dichos trata-
mientos pues, por qué no de-
cirlo, su viabilidad econdmica
depende en gran parte de este
tipo de actuaciones, como lo
demuestra el que, por ejem-

“Alega el acusado que adop-
té la medida porque no habia
otra solucion para impedir que
siguieran delinquiendo. Tam-
poco puede ser aceptado. Ni
como expresion de un error, Ni
como afirmacion de un estado
de necesidad.

En primer lugar, porgue la
investigacion criminal no jus-
tifica por si misma cualquier
clase de actuacion, y con ma-
yor razon si implica, como se
ha dicho en numerosas oca-
siones, la verdad no puede
alcanzarse a cualquier precio.

De otro lado, porgue una
argumentacion de esta clase,

Es imposible plasmar aqui el analisis de los 70 folios de la
sentencia n® 79/2012 de la Sala 22 de lo Penal del Tribunal Su-
premo, que acaba de hacerse publica, en la que se condena a
D. Baltasar Garzon Real, pero si extraer algunas de sus claves:

plo, en el Centro Médico de
Chiclana, tal y como aclard en
el juicio oral el traumatdlogo
sefior S. A, él esta en exclusiva
dedicado a accidentes de tra-
fico, lo que demuestra que los
siniestros circulatorios copan
en exclusiva una parte de los
recursos de este tipo de cen-
tros sanitarios privados.

Y si esto es valido para el
siniestro de 16/09/2005, del
qgue consideramos no ha habi-
do prueba suficiente de haber
sido provocado o buscado de
propdsito, aungue si aprove-
chado para fingir unas lesiones
inexistentes, con mas razon lo
serd en los otros tres siniestros
gue, como veremos y por las
razones que se dirdn, han sido
provocados deliberadamente
con fines espurios.

Este nimero inusitado de
accidentes de trafico es, sen-
cillamente, incompatible con
la experiencia humana, por

asi planteada en abstracto,
en tanto justifica la restric-
cion de derechos fundamen-
tales sobre la base de una
consideraciéon absolutamen-
te inmotivada respecto de su
necesidad, conduce a la des-
aparicién de la posibilidad
de controles efectivos sobre
el ejercicio del poder, lo que
afectaria a la misma esencia
del Estado democratico de
Derecho.

En este sentido no puede
aceptarse como motivacion la
simple suposicion de que los
sospechosos continuaban co-
metiendo delitos. O la mera
posibilidad de que lo hicieran.
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mas que en uno de ellos, el de
16/06/2006, el vehiculo de J.
R. es el que recibe el impacto
por detras del otro vehiculo,
de forma que en este caso no
parece logico y coherente en-
tender que haya podido haber
algun tipo de simulacion o pro-
vocacion. Pero, por ejemplo,
encontramos otros casos sen-
cillamente “abracadabrantes”,
como el de 24/09/2005 en re-
lacion al cual ha testificado el
sefior Luis C. C., quien nos ha
explicado que dejoé estaciona-
do su coche en frente del par-
king de una polleria y fue avi-
sado de gue su vehiculo, que
reconoce que tenfa un proble-
ma con el freno de mano, le ha-
bia golpeado al otro vehiculo,
comprobando el testigo que
su vehiculo sdélo se habia des-
plazado, a lo sumo, un metro vy
que el parking en cuestion era
practicamente plano y su vehi-
culo no habia sufrido dano al-
guno, habiéndose simplemente
rozado ambos vehiculos”.

Bastaria entonces para
justificar la supresion de la
confidencialidad en las co-
municaciones del imputado
con su letrado defensor con
basar la prision provisional en
el apartado 2 del articulo 503
de la LECrim (evitar el riesgo
de que el imputado cometa
otros hechos delictivos). Esta
forma de actuar causaria una
destruccion generalizada del
derecho de defensa, que no
tiene cabida en la Constitu-
cion.

Situando la concreta ac-
tuacion jurisdiccional que pro-
tagonizo, y si se admitiera si-
quiera como discutible, colo-
cando a todo el proceso penal
espafol, tedricamente dotado
de las garantias constitucio-
nales vy legales propias de un
Estado de Derecho contem-
poraneo, al nivel de sistemas
politicos y procesales carac-
teristicos de tiempos ya supe-
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rados desde la consagracion
y aceptacion generalizada del
proceso penal liberal moder-
no, admitiendo practicas que
en los tiempos actuales solo
se encuentran en los regi-
menes totalitarios en los que
todo se considera valido para
obtener la informacion que
interesa, o se supone que in-
teresa, al Estado, prescindien-
do de las minimas garantias
efectivas para los ciudadanos
y convirtiendo de esta forma
las previsiones constituciona-
les v legales sobre el particu-
lar en meras proclamaciones
vacias de contenido”.

En Ferrol, cuando M.R.C. conducia el ciclomotor colisiond con el resalte de un paso de pea-
tones, falleciendo, seguido juicio de faltas resultd condenado el contratista del Ayuntamien-
to; La Sentencia de apelaciéon extendid la condena al concejal de seguridad y trafico como
autores de una falta de imprudencia leve con resultado de homicidio se afirma que actud
de forma negligente en los siguientes términos. “Hubo irregularidades en la tramitacion ad-
ministrativa de la autorizacidn de las obras, irregularidades que pese a ser apreciadas en el
ambito de la propia Administracion no fueron corregidas. La contratacion de las obras se
produjo en una mera reunidn de pasillo de forma verbal y en un contexto de pseudo con-
fianza inaceptable en lo que debe ser la actuacion de la Administracién. El nombramiento
del técnico, por fin, se produjo de palabra y recayo sobre persona no especializada sin nom-
bramiento oficial. ... el demandante tenia el dominio funcional del hecho, dominio que aban-
dono de forma irresponsable en manos inexpertas, sin ninguna clase de control ni garantia”.
Formulado amparo ante el Tribunal Constitucional, este dicta la Sentencia 153/2011, de 17 de

octubre de 2011:

“En efecto, tal como hemos
expuesto con anterioridad la
condena del demandante se
sustenta en la consideracion
de que el demandante de am-
paro y el otro concejal con-
denado por la misma falta de
homicidio imprudente eran los
garantes del cumplimiento de
las formalidades propias de la
contratacion de una obra de
la naturaleza de la ejecutada
en el paso de peatones en el
que se produjo el acciden-
te mortal, y que fue el total
abandono de sus obligacio-
nes al respecto lo que propi-
cid que la modificacion de la
obra en relacion a como habia
sido proyectada inicialmente
guedase en manos inexpertas,
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imprudentes y audaces, omi-
tiendo todo género de pro-
cedimiento regular de contra-
tacion y, consecuentemente,
de control de la adecuacion
a las exigencias de la segu-
ridad vial y de control de la
ejecucion de la modificacion
de la obra, v a la postre, que
fuese determinante de que las
condiciones en las que quedd
el paso de peatones fuesen
peligrosas para la seguridad
vial, como asi quedd consta-
tado con el accidente mortal
de un motorista al pasar por
el paso de peatones que era
previsible y evitable mediante
el desenvolvimiento de la dili-
gencia exigible. Pues bien, tal
modo de razonar ni conduce

a una subsuncién contraria al
tenor literal del precepto, ni
puede considerarse contrario
a las pautas de razonamiento
comunmente aceptadas sobre
los criterios de imputacion de-
lictiva a titulo de culpa cons-
ciente, ni es ajena a las pautas
valorativas conformes con los
valores constitucionales.

La aducida vulneracion
del derecho a la presuncién de
inocencia se hace descansar
en la falta de prueba acerca de
si el demandante conocia o no
la modificacion de la obra ini-
cialmente proyectada. Ahora
bien, la conducta imprudente
del demandante por la que se
formula el reproche penal no



fue ordenar la modificacion de
la obra respecto del proyecto
inicial, sino su conducta omi-
siva de todo el control que le

Cuestidon aun no pacifica, en debate, es la que afronta la Sentencia n2 340/11 de 27 de di-
ciembre de la Seccion 22 de la Audiencia Provincial de Cadiz, sobre el plazo de prescripcion
de la accion de reclamacion -en repeticion- de los gastos médicos abonados por una enti-

dad aseguradora:

“Partiendo del principio da
mihi Facttum dabo tibi ius, vy
por lo sostenido por esta mis-
ma Sala en otras Resoluciones
(Sentencia de 24 de julio de
2008, en el Rollo n2 211/2008),
entendemos que la accién no
estd prescrita vy ello, como di-
jimos en la meritada Senten-
cia, “porgue no nos hallamos
en este caso ante una recla-
macion fundada en el articu-
lo 1902 del Codigo Civil ni en
el 1 de la Ley de Circulacion y
seguro de vehiculos a motor,
que llevara implicita la desapa-
ricion de la accion por el trans-
curso de un afo desde el he-
cho que la hace nacer, confor-
me al articulo 1968 del Codigo,
sino ante el ejercicio de una
accion de reembolso fundada
en el articulo 1158 del mismo
texto legal, y en la estipula-
cion sétima (posteriormente
la 2.4-29) del Convenio Marco
de Asistencia Sanitaria deri-
vada de accidentes de trafico
para, esto es, una norma con-
tractual, contrato normativo vy
de adhesion suscrito por las
companias de seguros mas re-
levantes integradas en UNES-
PA vy del que forman parte las
dos aseguradoras en litigio, a
las cuales obliga, y cuya clau-
sula titulada de “no repeticion”
es suficientemente expresiva
para dilucidar cual es la natu-
raleza de esta accion, como
basada en el articulo 1158 cita-
do, de resarcimiento del pago
hecho por otro en virtud en
este caso de una obligacion
contractual. Este derecho a

correspondia efectuar sobre la
contratacion y ejecucion de la
obra. De ahi que, al referirse la
queja constitucional a aspec-

repetir se conserva en concre-
to por la actora toda vez que
el accidentado conducia en la
ocasion de autos un ciclomo-
tor, lo que segun la normativa
convencional citada le exime
de la no repeticion establecida
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tos que no sustentaron la con-
dena, ha de descartarse la le-
sion del derecho fundamental
aducido”.

como normal en los supuestos
a gue se refiere, y por el térmi-
no de guince anos, que es el de
las acciones personales que no
tienen sefalado otro especial
de extincion, a tenor del articu-
lo 1964 del tan citado Cdédigo”.
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a “las Ketchup”:

“Al abono de dafos y perjui-
cios, y presenta tres facetas
diversas que se resumen en:
existencia del dafo o perjuicio,
criterio para la determinacion
del "quantum", y procedimien-
to a seguir para la concrecion
o especificacion de la cuantia
indemnizatoria.

El primer tema -existencia
o realidad del dafo o perjui-
cio- no ofrece duda. No solo
es una evidencia "in se" -"in
re ipsa’-, sino que ademas la
apreciacion de tal realidad se
razona de modo convincente
en el fundamento de derecho
octavo de la resolucion recu-
rrida. Es mas, ninguna de las
infracciones legales objeto de
denuncia permite cobijar la
disconformidad expresada en
las alegaciones de la parte re-
currente, pues la realidad de

& "% ABOGADOS
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Resulta orientadora, en orden a la doctrina en la concrecidn
de los dafos, la Sentencia n® 663/2011, de 11 de octubre de la
Sala 12 del Tribunal Supremo, dictada en un proceso relativo

un dano es fundamentalmen-
te factica y, por consiguiente,
solo cuestionable generalmen-
te en el ambito de la prueba
-carga o valoracion-.

El segundo tema hace re-
ferencia al criterio que estable-
ce la resolucion recurrida para
la baremizacion del dafo. En
primer lugar debe sefalarse
que el Tribunal no estad limita-
do por el principio de la con-
gruencia en la determinacion
de las bases con arreglo a las
cuales se ha de cuantificar la
indemnizacion, siempre que
no se altere el sistema legal
indemnizatorio pedido, o re-
base la cuantia postulada. La
pretension de que el juzgador
qgueda circunscrito a acoger
las pautas que indique el per-
judicado, o en otro caso a dic-
tar sentencia absolutoria para

quien causd el dafo, es irrazo-
nable y contraria a la doctri-
na constitucional del TC vy ju-
risprudencia de este Tribunal.
Ademas, en el caso, el criterio
fijado por la sentencia, tanto
en la perspectiva de la realidad
del dafo, como, todavia mas,
en el de la regalfa hipotética,
no solo no es irrazonable, sino
incluso beneficioso para Sony.
Al establecer que «para las di-
versas versiones la base serd
la misma que se utiliza en el
contrato para calcular los de-
rechos del actor, y que para
las mezclas y remixes se hara
por los mismos criterios que se
utilizan con caracter principal
para la remuneracion del actor,
pero en funcion del nimero de
canciones del fonograma "Las
hijas del Tomate", y en propor-
cion al numero total de cancio-
nes gue contenga cada disco»
Nno impone ningun recargo gra-
VvOso por el incumplimiento, vy
no resulta conforme al ordena-
miento juridico, ni es justo, que
la entidad incumplidora y cau-
sante del perjuicio pretenda
salir indemne de la utilizacion
de un derecho patrimonial aje-
no, para lo que sabia que no
contaba con autorizacion.

La tercera faceta de la
cuestion indemnizatoria hace
referencia al problema del
procedimiento a seguir para
la definitiva fijacion judicial de
"cuantum” indemnizatorio. La
parte recurrente tiene razon al
sostener que el procedimiento
de ejecucion no es iddneo en
el caso porgue, efectivamen-
te, la concrecion de la base
consistente en el nimero de
infracciones cometidas -tema
complejo- aleja la aplicacion
de tal tramite, por mucho que
se trate de flexibilizar el pre-
cepto del art. 219 LEC, y que
requiera una interpretacion
acorde con el derecho a la tu-
tela judicial efectiva ex art. 241
CE. Pero nada obsta a remitir
la cuantificacion al plantea-
miento en otro proceso "ad



hoc". Tal posibilidad de remi-
sion no requiere peticion de la
demandante, como parece en-
tender la Sentencia recurrida,
y asi en repetidas ocasiones
lo tiene acordado esta Sala, v
aunque no se puede convertir
en un subterfugio para salvar
lo que debe tener lugar en el

proceso, porgue se volveria,
agravados, a los males que
producia la aplicacion [que no
el contenido] del art. 360 LEC
1881, y que, manera en exce-
SO rigurosa, tratd de evitar el
art. 219 LEC 2000 , sin embar-
go en casos como el de autos
-pluralidad de incumplimien-
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tos y dificultad de individua-
lizacion cuantitativa, y de fi-
jacion inicial- es procedente
acordar la remision en aras
del principio de la tutela judi-
cial efectiva y que no resulten
faltos de proteccion judicial
legitimos intereses vulnerados
(art. 241 CE)”.

Practicamente un afno hubieron de esperar las partes, (Warner, Universal, Emi, Sony, con-
tra Pablo Soto y sus creaciones, -Blubster, Manolito, Piolet- de P2P) para que recayese la
Sentencia n® 244/11 del el Juzgado de lo Mercantil n® 4 de Madrid, el 25 de noviembre de
2011; en ella, ademas de considerar que no es responsable el prestador de servicios de in-
termediacidn de intercambio de archivos de audio entre usuarios que los almacenan en sus
discos duros, entiende que el desarrollador de programas de ordenador tampoco infringe
la propiedad intelectual, ni la Ley de competencia desleal -no coopera con los usuarios, y la

actividad de estos es privada-:

“SEPTIMO.- procede final-
mente analizar la responsa-
bilidad de los demandados

como responsabilidad extra-
contractual si bien, como que-
do determinado no como tal
propiamente dicha, sino como
elemento integrador de las
acciones anteriormente ana-
lizadas y ejercitadas por la
parte actora, considerandose
en la demanda la responsabi-
lidad de los demandados en
cuanto existe infraccion dano-
sa cometida por los usuarios
de redes P2P, equiparandola
a coautoria siendo que ya a
través de lo visto y analiza-
do anteriormente, de ahi que
este Juzgador haya preferido
el tratamiento del supuesto de
responsabilidad con posterio-
ridad a los anteriores, las ac-
tuaciones de los demandados
son actuaciones licitas que en
ningun caso pueden conside-
rarse suficientes para producir
dicho dafho, siendo como argu-
menta la parte demandada en
todo caso un supuesto de res-
ponsabilidad del art. 1903 CC,
esto es responsabilidad por
actos de personas de quien se
debe responder, siendo que la
aplicacion de dicho articulo al
presente caso no es posible

por diferentes razones, ya que
en primer lugar ninguna rela-
cion de dependencia o control
puede vislumbrarse entre los
demandados vy los usuarios de
los productos, y porque los su-
puestos de este articulo tienen

caracter tasado no siendo sus-
ceptible de interposicion ex-
tensiva analdgica por lo que
dicha responsabilidad aungque
no ejercitada como tal por la
parte actora debe ser igual-
mente desestimada”.
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Extracto de gran utilidad, de la doctrina de la Sala 12 del Tribunal Supremo acerca de los plazos
procesales es la St. N2 740/2011 del 20 de octubre:

“(i) Esta Sala ha reiterado la di-
ferencia existente entre plazos
procesales y sustantivos al se-
Aalar que Unicamente ofrecen
caracter procesal los que ten-
gan su origen o punto de par-
tida de una actuacién de igual
clase (notificacion, citacion,
emplazamiento o requerimien-
to), entre los gue no estdn
aquellos a los gue se asigna
un determinado plazo para el
ejercicio de una accién (SSTS
1 de febrero 1982; 22 de enero
de 2009).

(i) El articulo 135 de la LEC
permite la presentacion de es-
critos sujetos a plazo hasta las
quince horas del dia siguiente
habil al del vencimiento, regla
prevista para plazos procesa-
les v no para los sustantivos,
en los que se atiende al hecho
objetivo de la falta de ejercicio
de la accion a la que se vincula
dentro del plazo prefijado.

(iii) La accion judicial que
pone en movimiento el dere-
cho se materializa a través de
la presentacion de una deman-
da, que es un acto procesal
sujeto a normativa procesal. El
problema no es tanto de pla-
Z0OS, pues su computacion no
se ve alterada, ni se prolongan
los dias de los gue dispone el
interesado sino de permitir
al titular de un derecho, cuyo
gjercicio se encuentra someti-
do a plazo de caducidad, dis-
poner del mismo en su integri-
dad, con perfecto ajuste a lo
dispuesto en el articulo 5 del
CC, que, aungue no menciona
si el dia final del computo ha
de transcurrir por entero habra
de entenderse que es asi, pues
no excluye aquel precepto en
su texto el dia de su venci-
miento a diferencia de lo que
dispone sobre el dia inicial.

£ " ABOGADOS

(iv) Una interpretacion ra-
zonable de la norma y de los
intereses en juego no puede
originar como resultado final
un efecto contrario al derecho
fundamental a obtener la tute-
la judicial efectiva de los Jue-
ces y Tribunales en el ejercicio
de los derechos e intereses
legitimos, desde el momen-
to en que se privaria al titular
del derecho a disponer de la
totalidad del plazo concedido
por la Ley, incluso aunque se
arbitraran mecanismos orga-
nizativos distintos de acceso a

= REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

los 6rganos judiciales (inexis-
tentes en la actualidad, pues-
to que los juzgados no per-
manecen abiertos durante las
veinticuatro horas del dia, y no
es posible la presentacion de
escritos ante el Juzgado que
presta servicio de guardia),
pues siempre dispondria de
la facultad de agotarlo en su
integridad, y de esta facultad
no puede ser privado por las
normas procesales u organi-
cas que imposibilitan el pleno
ejercicio de la accion ante los
organos judiciales”.



MANUEL ESTRELLA RuIZ

por M2 Carmen Ruiz-Matas Roldan

En esta ocasidon contamos con la colaboracion de D. Manuel Estrella Ruiz, actual
Presidente de la Audiencia Provincial de Cadiz. De su amplio curriculum podemos
destacar que es Magistrado de Red Judicial Europea por designacion del CGPJ,

posee la Cruz de San Raimundo de Pefafort y cuenta con experiencia como consultor
internacional en Honduras, Panama, Rep. Dominicana, Colombia y Mozambique.
También ejerce como profesor de la Escuela de Practica Juridica y es autor de diversas
publicaciones y habitual ponente en cursos de formacién en Espafia y en el extranjero.
Ademas debemos destacar que es una persona muy vinculada a nuestra Asociacion.

Como en ocasiones anteriores me gustaria
conocer cual es su opinidn acerca de nuestra
Asociacion Espafola de Abogados Especia-
lizados en Responsabilidad Civil y Seguro, la
cual me consta que conoce.

Como sabe, mi relacidn con la asociaciéon es
tan estrecha, que casi deberia abstenerme de
responder, pues mi opinidn se aleja de cual-
quier objetividad. No obstante, debo decir que
es una asociacion muy activa, que organiza
con esmero congresos de alto nivel técnico vy
gue publica esta revista que es un ejemplo de
buen hacer.

La profesionalidad de sus miembros, exige
que el nivel técnico del analisis de la jurispru-
dencia y doctrina que se debate sea muy alto,
pues hay una especializacion enorme. Estos
encuentros, son imprescindibles para estar al
dia de una materia tan compleja y en constan-
te evolucion.




< m™D - Z m

> 4 »n

>

112

Siempre que he tenido oportunidad de
acudir a actividades organizadas por la asocia-
cion, me ha llamado positivamente la atencion
el extraordinario ambiente y clima de compa-
Aerismo que hay entre sus miembros.

Aprovechando el tema sobre el que versa su
ponencia con la que intervendra en nuestro
proximo Congreso Nacional, a celebrar en el
mes de junio en Cadiz, dpodria destacar cuales
son las novedades mas importantes que se han
producido ante la jurisdiccion penal en materia
de accidentes de circulacion?

La Ley Orgénica 5/2010 ha incorporado un
nuevo articulo 385 bis, en el que se establece
(reubicando la prevision del hasta ahora articu-
lo 381.32) que el vehiculo a motor o ciclomotor
utilizado en los hechos delictivos previstos en
ese capitulo se considera instrumento de delito
para posibilitar su comiso, me parece que ello
no puede nunca traducirse en automatismo,
hay que hacer un uso exquisito de dicha po-
sibilidad, y siempre desde la perspectiva de la
proporcionalidad del art. 128 C.P.

Se afade también un nuevo articulo 385
ter, para facultar en un grado de las penas de
prision que correspondan conforme a los arti-
culos 379, 383, 384 y 385 del Cddigo, en aten-
cion a la menor entidad del riesgo causado vy a
las demas circunstancias del hecho.

Y se convierte en alternativa la pena cumu-
lativa de multa y trabajos en beneficio de la co-
munidad que hasta ahora establecia el articulo
379.1 del Cddigo. Esta ultima pena, da lugar a
muchos problemas que hemos de abordar, asi
como todas las cuestiones derivadas de la re-
forma por todos conocida de la L.O. 15/2007.

Siguiendo con los asuntos de trafico, en cuan-
to al papel de las aseguradoras en el procedi-
miento penal icree que se va a ampliar su adm-
bito de intervencion como parte legitimada en
el mismo?

Segun el anteproyecto para la intervenciéon de
las companias aseguradoras respecto a la co-
bertura por seguro voluntario de las responsa-
bilidades civiles, el régimen al que se someten
es el de los terceros responsables civiles. Por
tanto, no podran intervenir en el procedimiento
de investigacion salvo cuando se haya solicita-
do la adopcion de una medida cautelar que les
afecte, podran presentar escrito de defensa y
participar en el juicio oral de conformidad con
lo establecido en la ley cuando en los escritos
de acusacion se haya solicitado su responsabi-
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La Ley Orgdnica 5/2010 ha incorporado un r
(reubicando la prevision del hasta ahora articu
utilizado en los hechos delictivos previstos en «

para posibilitar su comiso; se anade también
grado de las penas de prision que corresponda

del Cédigo, en atencion a la menor entidad de
del hecho y se convierte en alternativa la pena
la comunidad que hasta ahora est:
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lidad civil y en ningldn caso podran personarse
en las actuaciones como parte acusadora.

Para el caso de Seguro obligatorio, el Art.
97.2 dispone que la entidad responsable del
seguro obligatorio no podra, en tal concepto
ser parte en el proceso sin perjuicio de su de-
recho de defensa en relacidon con la obligacion
de prestar caucion, sobre lo que se resolvera
en pieza separada. |

<I'I1Z—|ZI'I1I

Y en cuanto al auto de cuantia maxima del arti-
culo 13 de la Ley de Responsabilidad Civil y Se-
guro (LRCSCVM), écree que es necesario am-
pliar o puntualizar en su caso el contenido del
mismo? dcree que el procedimiento civil pre-
visto para la ejecucion del mismo prevé las ga-
rantias suficientes para este tipo de asuntos?

> 4 n

La mayor polémica en los ultimos tiempos ra- A
dica en la inclusion o no de los dafos materia-
les. En realidad, tampoco tiene tanta impor-
tancia siempre que el Juez Civil tenga claro
el doble régimen del articulo 1 de dicha Ley,
pues la Jurisprudencia viene admitiendo que
bajo el articulo 557.3 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, esto es, por Pluspeticion, pueda
alegarse que en el caso de danhos materia-
les solo se respondera frente al perjudicado
cuando resulte civilmente responsable segun
lo establecido en los articulos 1.902 vy siguien-
tes del Codigo Civil.

Es mas, cabria plantearse en un futuro si
realmente tiene razdn de ser el Titulo Ejecuti-
VO, pues un Verbal, y especialmente un Ordina-
rio, en reclamacion de lesiones y dejando bien
claro que se apoya en el articulo 1.1 de la reite-
rada Ley, tiene las mismas garantias que el pro-
cedimiento de Ejecucién de Titulos Judiciales,
mas aun cuando en las reclamaciones contra
las aseguradoras no existe el problema de la
posible insolvencia.

En el tema de la oferta motivada prevista en la
Ley de Responsabilidad Civil y Seguro (LRC-
SCVM), écree que el devengo de intereses mo-
ratorios queda interrumpido si el lesionado no
da respuesta de forma fehaciente ante la ofer-
ta recibida de la aseguradora?

Conforme a la actual regulacion del articulo 7
de la Ley de Responsabilidad Civil y Seguro,
entiendo que el lesionado debe afrontar tan-
to las consecuencias de no dar respuesta de
forma fehaciente a la oferta motivada, siempre
que esta cumpla los requisitos de tiempo vy for-
ma, como incluso las derivadas de la falta de la
inicial reclamacion.

D05 & &
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Entrando un poco en valoracion del dafo
corporal, y en atencion a la reciente jurispru-
dencia en torno a la indemnizacion del factor
corrector por incapacidad permanente, icree
que actualmente la mayoria de los juzgados de
instancia o instruccion son conscientes de la
procedencia de dicho factor, aun ante la exis-
tencia de secuelas de poca entidad como por
ejemplo puede ser un latigazo cervical, siem-
pre que quede demostrada la pérdida de fun-
cionalidad en el lesionado? équé opinidn tiene
al respecto?

Hasta la presente fecha, son pocos los Juz-
gados y Audiencias que vienen concediendo
tal factor corrector en ese tipo de supuestos,
aunque tengo conocimiento de Sentencias en
apoyo de lo contrario, como la famosa reso-
lucion de la Audiencia Provincial de Granada
respecto al esguince sufrido por un prestigio-
so y querido Letrado. En mi opinién, habra
gue ver caso por caso, pero, en principio, no
soy partidario de tal tesis con caracter gene-
ral, pues una interpretacidon generosa daria
lugar a que practicamente no existiera ningun
accidente de circulacion sin la correspondien-
te Incapacidad Permanente Parcial, lo cual
entiendo que no es razonable ni coherente
con el sistema legal existente y puede dar lu-
gar a un encarecimiento de las primas que, al
fin y al cabo, pagamos todos los propietarios
de un vehiculo.

ABOGADOS
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Y en el ambito de la indemnizacion por lucro
cesante en accidentes de circulacion écual es
suU opiniodn en base a la Ultima Jurisprudencia
del Tribunal Supremo?

Me parece digno de elogio el extraordinario es-
fuerzo que, bajo la presidencia de don Juan An-
tonio Xiol Rios, esta realizando la Sala Primera del
Tribunal Supremo en la materia relativa al Siste-
ma de Valoracion de daflos corporales, aclarando
multiples cuestiones al respecto (momento de
determinacion del importe de la indemnizacion,
perjuicios morales de familiares, progenitor Unico
en caso de fallecimiento, aplicacion del sistema
en otros supuestos de responsabilidad civil, etc.).

En cuanto a la indemnizacidén por lucro ce-
sante, es lo cierto que aun hay escasas resolu-
ciones al respecto, entre otros motivos, porque
los Letrados, salvo contadas excepciones, no
tienen aun asumidas las pautas marcadas por
el Alto Tribunal a partir de la famosa Senten-
cia de 25 de marzo de 2010 (seguida por otras
en igual sentido, como las de 29 de marzo, 5
de mayo o 31 de Mayo del mismo afo). Como
bien dice tan importante Sentencia, hoy por
hoy no es susceptible el Lucro Cesante de ser
resarcido integramente con arreglo al Sistema
de Valoracion, pero si de ser compensado pro-
porcionalmente, por lo que se antoja como la
mejor de las soluciones en tanto no llegue la
esperada reforma legislativa.
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Acuerdo sobre criterios de admision de los
recursos de casacion y extraordinario por
infraccion procesal

PREAMBULO

1. La Ley 37/2011, de 10 de octubre, de Medidas
de Agilizacion Procesal, ha modificado de ma-
nera sustancial la regulacion en la LEC de los
recursos de casacion y extraordinario por in-
fraccion procesal.

El eje de la reforma radica en la universali-
zacion del recurso de casacion por razdén de in-
terés casacional, que es la modalidad que mejor
permite al TS, en palabras del Predmbulo de la
Ley 37/2011, «cumplir de forma mas eficaz los
fines legalmente establecidos». Estos fines son
los de unificacion de la aplicacion de la ley civil
y mercantil y corresponden a la Sala Primera del
TS como organo jurisdiccional superior en el or-
den civil. Se reduce de este modo el recurso de
casacion por razon de la cuantia a una modali-
dad excepcional y se garantiza la igualdad entre
todos los litigantes, cualquiera que sea el nivel
economico del asunto.

El recurso de casacion por razdén de interés
casacional, en efecto, estaba hasta ahora limita-
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do a los asuntos que se tramitan especificamente
por razoéon de la materia -son los asuntos que la
LEC ordena dirimir en un procedimiento determi-
nado al margen de las normas generales de fija-
cion de la clase de procedimiento, que atienden
a la cuantia: articulo 248.3 LEC-. La Ley 37/2011
establece con caracter general la existencia de un
interés casacional -que consiste, en sintesis, en la
necesidad de unificacion o fijacion de la interpre-
tacion de la ley- como presupuesto que da lugar
a la admisibilidad del recurso, cualquiera que sea
la forma de tramitacion y la cuantia del asunto. Se
exceptuan los asuntos que no se tramitan por ra-
zon de la materia y que tienen una cuantia supe-
rior a 600.000 euros, en los cuales el recurso es
admisible sin que concurra aguel presupuesto. En
suma, la baja cuantia del asunto no opera a partir
de la reforma como impedimento para la admi-
sibilidad del recurso de casacion. Paralelamente,
el caracter excepcional del recurso de casacion
por razdon de la cuantia comporta la necesidad
de una interpretacion rigurosa de esta modalidad
para gue mantenga su finalidad de unificacion de
la aplicacion de la ley civil y mercantil, y no se
convierta en una via de acceso al TS carente de
justificacion institucional.

2. La nueva regulacion exige desarrollar una la-
bor procesal mas compleja para dirimir la admi-
sibilidad de los recursos discerniendo la existen-
cia de un interés casacional frente al caracter
mas objetivo que revestia -y seguira revistien-
do excepcionalmente- el criterio de la cuantia
como modalidad de acceso al recurso. A su vez,
esta labor puede resultar afectada por la unifi-
cacion de los tramites de preparacion y de inter-
posicion llevada a cabo por la Ley 37/2011, y por
la intervencion de los secretarios judiciales en la
fase de interposicion ante la AP (articulos 470.2
y 479.2 LEC, tras su reforma por la Ley 37/2011).
La decision de inadmision del recurso se reser-
va a la AP, por exigencia constitucional, como
propia del ejercicio de la potestad jurisdiccional.
Esta decision puede ser revisada en queja por
la Sala Primera del TS, la cual, a su vez, puede,
en el caso de ser admitido el recurso por la AP,
examinar de nuevo su admisibilidad.

3. Todas estas circunstancias han hecho acon-
sejable que la Sala Primera del TS elabore con
una razonable urgencia los criterios que se con-
sideran precisos para la aplicacion de las refor-
mas introducidas por la Ley 37/2011, para lo cual
se ha hecho uso de la potestad que otorga a las
salas de justicia en pleno el articulo 264.1 LOPJ.
El ejercicio de esta potestad conlleva, a su vez,
la modificacion del Acuerdo dictado con una fi-
nalidad analoga el 12 de diciembre de 2000 por
la Sala Primera del TS a raiz de la promulgacion
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de la LEC (Ley 1/2000, de 7 de enero). Agquel
Acuerdo debe entenderse sustituido por este.

Este nuevo Acuerdo es expresion del pare-
cer unanime de la Sala Primera del TS y tiene ca-
racter orientador para la unificaciéon de las prac-
ticas procesales. Responde a una interpretacion
de la Ley 37/2011 tendente a conseguir que el
recurso de casacion cumpla sus fines constitu-
cionales y no se transforme, como lo fue hace
algunos afnos, en un instrumento de dilacion
indebida del proceso civil -con efectos negati-



vos para la seguridad juridica y la vida social y
econdmica-. Se encamina no solo a la organiza-
cion del trabajo interno del propio TS -que se
desarrolla en la actualidad mediante una previa
labor de equipo, ajustada a pautas de gestion,
para el apoyo a la decision de la Sala Primera
del TS sobre la admisibilidad de los recursos in-
terpuestos-, sino también al conocimiento por
las AAPP, Ultima instancia en el orden civil, de
los criterios aplicados por la Sala Primera del
TS vy a facilitar la debida informacion a los pro-
fesionales juridicos. El procedimiento utilizado
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comporta gque este Acuerdo no tiene caracter
vinculante ni valor jurisprudencial, pues solo lo
adquirird en la medida en que sus soluciones se
vean reflejadas en las resoluciones jurisdiccio-
nales dictadas por la Sala Primera del TS.

4. La parte principal de este Acuerdo se con-
tiene en su primer epigrafe («I. Enumeracion de
las causas de inadmision de los recursos»), en el
gue se enumeran, desarrolladas y debidamente
sistematizadas, las causas que determinan la in-
admision del recurso de casacion y del recurso
extraordinario por infraccion procesal.

En los tres siguientes epigrafes se exponen
y se justifican los criterios que la Sala Primera
del TS considera aplicables, de acuerdo con la
LEC, para sustentar las causas de inadmision
gue han sido enumeradas en el epigrafe ante-
rior («ll. Resoluciones recurribles», «lll. Interés
casacional», «IV. Motivos de recurso»).

En el ultimo epigrafe («V. Derecho transi-
torio») se expone el criterio de la Sala Primera
del TS sobre la aplicacion temporal de la mo-
dificacion introducida en la LEC en el régimen
de los recursos de casacion y extraordinario por
infraccion procesal.

. Enumeracion de las causas de inadmision de
los recursos

Recurso de casacion

Son causas de inadmision del recurso de
casacion o de alguno de sus motivos las si-
guientes:

1. La interposicion de un recurso de casacion
contra la misma sentencia ante un TSJ (articulo
478.2 LEC).

2. La falta de legitimacion de la parte recurrente
para la interposicion del recurso por no afectar-
le desfavorablemente la resolucion que se re-
curre (articulo 483.212 LEC, en relacidon con el
articulo 4481 LEC).

3. La formulacion del recurso con manifiesto
abuso de derecho o cuando entrafne fraude de
ley o procesal (articulo 11.2 LOPJ).

4. La concurrencia de defectos de forma (articulo
483.212 LEC, en relacion con los preceptos que se
indican en cada caso) no subsanables -0 no sub-
sanado en el caso gque se indica- consistentes en:

- La falta de indicacion de la modalidad del
recurso de casacion por razon de la cual se
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interpone o la indicacidn en un mismo re-
curso de dos o mas modalidades (articulo
4811y 4772 LEC).

- La falta de representacion por procurador
(articulo 231 LEC).

- La falta de asistencia de abogado (articulo
311 LEC).

- La interposicion del recurso fuera de plazo
-20 dias desde el siguiente a la notificacion
de la sentencia (articulo 479.1 LEC)-.

- La falta de constitucion del depodsito para
recurrir o de la debida subsanacion de tal
omision (DA 15.2 LOPJ).

- La falta de cumplimiento de los presupues-
tos para recurrir en los casos especiales
previstos en el articulo 449 LEC.

- La falta de aportacion de la certificacion
de la sentencia impugnada (articulo 481.2
LEC).

5. La falta de concurrencia de presupuestos para
que la resolucion sea recurrible (articulo 483.2.1.2
LEC). Esto es, cuando: (@) no sea una sentencia
de apelacion que ponga fin a la segunda instan-
cia (articulo 477.2 | LEC); (b) sea una sentencia
dictada en un asunto tramitado por razon de la
cuantia en el que el recurso de apelacion no de-
bid ser admitido por no superar los 3.000 eu-
ros (articulo 4551 LEC); (¢) se trate de un auto,
una resolucion que no revista forma de senten-
cia, una sentencia que debid adoptar forma de
auto o una sentencia que resuelva una cuestion
incidental. Son recurribles los autos dictados en
procesos sobre reconocimiento y ejecucion de
sentencias extranjeras resueltos al amparo del
Convenio de Bruselas de 27 de diciembre de
1968 y del Convenio de Lugano de 16 de sep-
tiembre de 1988 (articulos 37.2 y 41), de los Re-
glamentos CE n.2 1347/2000 y n.2 44/2001, y de
cualesquiera otras normas de similar naturaleza,
cuando la facultad de recurrir se reconozca en el
instrumento de ratificacion internacional o en el
Reglamento (articulo 477.2 LEC, en relacion con
la norma aplicable en cada caso).

6. La falta de cumplimiento en el escrito de inter-
posicion del recurso de los requisitos establecidos
para los distintos casos (articulo 483.2.22 LEC, en
relacion con los preceptos gue se indican):

- La falta de justificacion de los supuestos
que determinan la admisibilidad de las dis-
tintas modalidades del recurso de casacion
(articulo 4811 LEC).

- La falta de indicacion en el escrito de inter-
posicion del recurso de la norma sustantiva,
la jurisprudencia de la Sala Primera del TS o
el principio general del Derecho infringidos
-que ha de hacerse en el encabezamiento
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o formulacion de cada uno de los motivos
en los que se funde el recurso o deducirse
claramente de su formulacion sin necesidad
de acudir al estudio de su fundamentacién-
o la indicacion de norma, jurisprudencia o
principio general del Derecho que no sea
aplicable al fondo del asunto, a tenor de
la ratio decidendi de la sentencia recurrida
(articulo 4811 LEC y 487.3 LEC).

- La acumulacion de infracciones, la cita de
preceptos genéricos o la cita de preceptos
heterogéneos en un mismo motivo que ge-
neren la existencia de ambigledad o inde-
finicion sobre la infraccion alegada (articulo
4811 LEC).

- La falta en el escrito de interposicion del
recurso de la razonable claridad expositiva
para permitir la individualizacion del pro-
blema juridico planteado (articulo 4811y 3
LEC).

- La falta de fundamentacién suficiente so-
bre la infraccion del ordenamiento juridico
alegada, en relacién con el derecho funda-
mental cuya vulneracion se invogue o con
la norma, jurisprudencia o principio general
del Derecho aplicable al caso que se denun-
cie como infringido (articulo 4811 LEC).

- La falta de respeto a la valoracion de la
prueba efectuada en la sentencia recurrida
o al ambito de la discusion juridica habida
en la instancia (articulos 4771 LEC), cuando
en el escrito de interposicion del recurso: (a)
se pretenda una revision de los hechos pro-
bados o una valoracion global de la prueba;
(b) se funden los motivos de casacion im-
plicita o explicitamente en hechos distintos
a los declarados probados en la sentencia
recurrida o en la omision total o parcial de
los hechos que la AP considere acreditados;
(c) se aleguen cuestiones nuevas o que no
afecten a la ratio decidendi de la sentencia.
En el recurso de casacion para la tutela judi-

cial civil de derechos fundamentales la Sala Pri-
mera del TS debe realizar, asumiendo una tarea
de calificacién juridica, una valoracién de los
hechos en todos aquellos extremos relevantes
para apreciar la posible infraccion de los dere-
chos fundamentales alegados.

- En el recurso de casacion por razon de interés
casacional: la falta de indicacion en el encabe-
zamiento o formulacion del motivo de la juris-
prudencia que se solicita de la Sala Primera del
TS gque se fije o se declare infringida o desco-
nocida, salvo cuando se deduzca claramente de
su formulacion sin necesidad de acudir al estu-
dio de su fundamentacion (articulo 4811 LEC).

- Enelrecurso de casacion por razon de interés
casacional: la falta de expresion por la parte



recurrente en el encabezamiento o formula-
cion del motivo de cual es el elemento, entre
los que pueden integrar el interés casacional,
en el que se funda la admisibilidad del recur-
so, salvo cuando se deduzca claramente de su
formulacion sin necesidad de acudir al estudio
de su fundamentacion (articulo 4811 LEC).

En el recurso de casacion por razdn de interés
casacional fundado en la oposicion a la doctri-
na jurisprudencial del TS o en la existencia de
jurisprudencia contradictoria de las AAPP: la
falta de aportacion del texto de las sentencias
en las que se pretenda apoyar la existencia de
un interés casacional (articulo 481.2 LEC).
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En el recurso de casacion por razéon de interés
casacional fundado en la aplicacién de una
norma de menos de cinco aflos de vigencia:
la falta de indicacion del problema juridico
sobre el que no existe jurisprudencia, que ha
sido resuelto o debid haberlo sido mediante la
aplicacion de una norma de menos de cinco
afos de vigencia (articulo 481.3 LEC).

7. La falta de concurrencia de los supuestos
que determinan la admisibilidad de las distintas
modalidades del recurso de casacion (articulos
4772y 483.2.32 LEC, en relacion con los articu-
los que se indican):
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- Enelrecurso de casacion para la tutela judi-
cial civil de los derechos fundamentales: no
haberse tramitado para la tutela judicial civil
de los derechos fundamentales el proceso
en el que se dictd la sentencia recurrida (ar-
ticulo 477212 LEC).

- En el recurso de casacion por razoéon de la
cuantia: la insuficiencia de la cuantia del
asunto, por no ser superior a 600.000 eu-
ros, ser indeterminada o inestimable, o ha-
ber aceptado las partes implicita o expli-
citamente que la cuantia del asunto haya
permanecido como indeterminada o inesti-
mable sin que exista resolucidon en contrario
(articulo 477.2.22 LEC).

- En el recurso de casacion por razén de in-
terés casacional: la inexistencia de este en
la resolucion del recurso, segun el elemen-
to invocado respectivamente para justifi-
car la admisibilidad del recurso: (&) porgue
la sentencia impugnada no se oponga a la
jurisprudencia de la Sala Primera del TS,
en los términos expuestos en el apartado
111 de este Acuerdo; (b) porgue no exista
jurisprudencia contradictoria de las AAPP,
en los términos expuestos en el apartado
1.2 de este Acuerdo; o (¢) porque hayan
transcurrido cinco aflos o mas desde la en-
trada en vigor de la norma aplicada, en los
términos expuestos en el apartado Il1.3 de
este Acuerdo, o exista jurisprudencia en el
momento de dictarse la sentencia recurri-
da sobre el problema juridico planteado o
sobre normas de igual o similar contenido
gue determine la inexistencia de interés
casacional en la resolucion del recurso (ar-
ticulo 477.2.3 LEC).

- En el recurso de casacion por razon de in-
terés casacional fundado en la contradic-
cion de jurisprudencia entre las AAPP o en
la aplicacion de norma con menos de cinco
afos de vigencia: la desaparicion sobreve-
nida del interés casacional en la resolucion
del recurso, por haberse resuelto por la ju-
risprudencia después de la fecha de la sen-
tencia recurrida el problema juridico plan-
teado en contra del criterio propugnado
por la parte recurrente (por analogia con lo
dispuesto en el articulo 221 LEC).

El cardcter sobrevenido de la desaparicion
del interés casacional se tomarad en considera-
cion para resolver sobre las costas.

Recurso extraordinario por infraccion procesal
Concurre una causa de inadmision del re-

curso extraordinario por infraccion procesal o
de alguno de sus motivos:
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1. Cuando el recurso extraordinario por infrac-
cion procesal interpuesto contra una sentencia
de la AP dictada a consecuencia de haberse es-
timado un recurso extraordinario por infraccion
procesal no se funde en infracciones y cuestio-
nes diferentes de las que fueron objeto del pri-
mer recurso (articulo 467 LEC).

2. Cuando en el escrito de interposicion del re-
curso extraordinario por infraccion procesal no
se justifique si la sentencia recurrida es suscep-
tible de recurso de casacion para la tutela ju-
dicial civil de los derechos fundamentales, por
razdén de la cuantia o por razéon de interés casa-
cional en los términos previstos para cada una
de estas modalidades.

3. Cuando se interponga recurso extraordina-
rio por infraccidn procesal contra una sentencia
con fundamento en que cabe contra ella recur-
so de casacion para la tutela judicial civil de los
derechos fundamentales y la sentencia no sea
susceptible de un recurso de casacion para la
tutela judicial civil de los derechos fundamenta-
les (DF 16.1.2.2 LEC).

4. Cuando se interponga recurso extraordina-
rio por infraccidn procesal contra una sentencia
con fundamento en gque cabe contra ella recur-
so de casacion por razon de la cuantia y la sen-
tencia no sea recurrible en casacion por razon
de la cuantia (DF 16.1.2.2 LEC).

5. Cuando se interponga recurso extraordina-
rio por infraccion procesal contra una sentencia
con fundamento en que cabe contra ella recur-
so de casacion por razon de interés casacional
y no se formule conjuntamente un recurso de
casacion por razon de interés casacional (DF
16.21.2.2 LEC).

6. Cuando se interponga recurso extraordina-
rio por infraccidn procesal contra una sentencia
con fundamento en que cabe contra ella recur-
so de casacion por razdn de interés casacional
y la sentencia no sea recurrible en casacién por
razon de interés casacional (DF 16.1.5.2 Il LEC).

7. Cuando se interponga recurso extraordinario
por infraccidn procesal contra una sentencia
con fundamento en que cabe contra ella recur-
so de casacion por razdn de interés casacional
y el recurso de casacion presentado conjunta-
mente no sea admitido (DF 16.1.5.2 Il LEC).

8. Cuando, fuera de los casos anteriores, se in-
terponga un recurso extraordinario por infrac-
cion procesal y un recurso de casacion contra
una misma resolucion y, tramitandose conjun-



tamente, la resolucidn recurrida no sea suscep-
tible de recurso de casacion (DF 16.1.5.2 | LEC).

9. Cuando la parte recurrente no se halle legiti-
mada para interponer el recurso por no afectar-
le desfavorablemente la resoluciéon que se recu-
rre (articulo 473.21.2, en relacion con el articulo
4481 LEC).

10. Cuando concurran defectos de forma no
subsanables -o no subsanado en el caso que se
indica-, consistentes en:

- La falta de representacién por procurador
(articulo 231 LEC).

- La falta de asistencia de abogado (articulo
311 LEC).

- La interposicion del recurso fuera de plazo
-20 dias desde el siguiente a la notificacion
de la sentencia- (articulo 470.1 LEC).

- La falta de constitucion del depdsito para
recurrir, o de la debida subsanacion de tal
omision (DA 15.2 LOPJ).

- La falta de cumplimiento de los presupues-
tos para recurrir en los casos especiales
previstos en el articulo 449 LEC.

- La falta de identificacion en el escrito de in-
terposicion de cual es la sentencia impug-
nada o su identificacién de manera que dé
lugar a confusion (articulo 4701 LEC).

11. Cuando no se alegue ninguno de los moti-
VvOs en los que puede basarse el recurso (arti-
culo 470.2 LEC, en relacion con el articulo 469.1
LEC).

12. Cuando se haya omitido el deber de agotar
todos los medios posibles para la denuncia o
subsanacion de la infracciéon o el defecto proce-
sal (articulo 470.2 LEC, en relacidn con el articu-
lo 469.2 LEC).

En esta causa de inadmision se incluye la
alegacion de falta de motivacion (articulo 469.2
LEC), de la vulneracion del principio de con-
gruencia y de otros vicios /in iudicando o in pro-
cedendo de la sentencia recurrida si no se ha so-
licitado la aclaracion, correccion, subsanacion o
complemento de la sentencia (articulos 214 y 215
LEC).

13. Cuando no se exponga razonadamente la
infraccion o vulneraciéon cometida o no se ex-
prese de qué manera influyd en el resultado del
proceso (articulo 471 LEC).

Se estima comprendida en esta causa de
inadmision la alegacion en el escrito de inter-
posicion del recurso de infracciones procesales
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respecto de las cuales no se justifigue que com-
portan una efectiva indefension para la parte.

14. Cuando, a criterio de la Sala Primera del TS,
el contenido del recurso carezca manifiesta-
mente de fundamento (articulo 473.2.2.2 LEC).

En esta causa de inadmision se incluyen los
motivos de recurso mediante los que se comba-
te la valoracion de la prueba hecha por la sen-
tencia recurrida.

La erréonea valoracion de la prueba no pue-
de ser planteada en este recurso, salvo cuando,
al amparo del articulo 469.1.42 LEC, se demues-
tre que la valoracion probatoria efectuada en la
sentencia recurrida es arbitraria, ildgica o absur-
da, en forma suficiente para estimar vulnerado
el derecho a la tutela judicial efectiva, o invalida
por vulnerar un derecho fundamental.

En esta causa de inadmision se incluye la ale-
gacion de falta de motivacion, de la vulneracion
del principio de congruencia y de otros vicios in
judicando o in procedendo de la sentencia recu-
rrida cuando lo gque realmente se evidencie sea
una disconformidad de la parte recurrente con
los razonamientos de la sentencia impugnada.

15. Cuando se planteen cuestiones sustantivas
-no procesales- propias del recurso de casacion
(articulo 473.212 LEC, en relacion con el articulo
4691 LEC).

Il. Resoluciones recurribles
Recurso de casacion

Para gue una resolucion sea recurrible en
casacion ante la Sala Primera del TS deben con-
currir los dos siguientes presupuestos:

1. Que se trate de una sentencia dictada en se-
gunda instancia por una AP (articulo 477.2 LEC)
-por ello, al escrito de interposicion del recurso
debe acompafarse certificacion de la sentencia
impugnada (articulo 481.2 LEC)-.

Estan excluidos del recurso de casacion los
autos, las demas resoluciones que no revisten
forma de sentencia, las sentencias que debieron
adoptar forma de auto vy las sentencias que re-
suelvan cuestiones incidentales.

Son recurribles en casacion los autos dicta-
dos en procesos sobre reconocimiento y ejecu-
cion de sentencias extranjeras resueltos al ampa-
ro del Convenio de Bruselas de 27 de diciembre
de 1968 y del Convenio de Lugano de 16 de sep-
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tiembre de 1988 (articulos 37.2 y 41), de los Re-
glamentos CE n.21347/2000 y n.2 44/2001, y de
cualesquiera otras normas de similar naturaleza,
cuando la facultad de recurrir se reconozca en el
instrumento de ratificacion internacional o en el
Reglamento.

2. Que concurran los supuestos propios de una
de las tres modalidades del recurso de casacion
por razdn de la cual se interponga este.

La parte recurrente debe indicar necesaria-
mente en el escrito de interposicidon la modali-
dad de recurso por razon de la cual se formu-
la. Por razones de congruencia y contradiccion
procesal no cabe indicar mas de una modalidad
en un Mismo recurso.

Estas modalidades son las siguientes:

(i) Recurso de casacion para la tutela judicial
civil de derechos fundamentales. Concurre
el supuesto propio de esta modalidad de
recurso de casacion cuando el proceso en
que se dicte la sentencia se haya seguido
para la tutela judicial civil de derechos fun-
damentales, excepto los que reconoce el ar-
ticulo 24 CE (articulo 477.212 LEC).

(i) Recurso de casacion por razon de la cuan-
tia. Concurre el supuesto propio de esta
modalidad de recurso de casacion cuando
la sentencia se haya dictado en un proceso
cuya cuantia exceda de 600.000 euros (ar-
ticulo 477.2.2.2 LEC).

Se excluyen de esta modalidad de recurso
de casacion las siguientes resoluciones:

- Las dictadas en procesos cuya cuantia sea
indeterminada o inestimable.

- Las dictadas en procesos en gque las partes
hayan aceptado implicita o explicitamente
que la cuantia del asunto haya permanecido
como indeterminada o inestimable sin que
exista resolucion en contrario.

- Las dictadas en los procesos que se hayan
tramitado para la tutela judicial civil de dere-
chos fundamentales o por razdén de la materia.

Estan excluidas del recurso de casacion las
sentencias dictadas en asuntos tramitados por
razon de la cuantia en los que el recurso de ape-
lacion no debid ser admitido por no superar los
3.000 euros.

En los casos en que la cuantia discutida en
apelacion sea mas reducida que la discutida en
primera instancia, esta debe tomarse en cuen-
ta, en igualdad para ambas partes, de tal ma-
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nera que el recurso de casacion por razoén de la
cuantia no es admisible en los procesos tramita-
dos por esta via si el objeto litigioso se redujo a
una cifra que no exceda de 600.000 euros.

No cabe otra modalidad de recurso de ca-
sacion cuando la cuantia del proceso tramitado
por razon de la cuantia exceda de 600.000 eu-
ros, salvo que sea indeterminada o inestimable,
o las partes hayan aceptado implicita o explici-
tamente que la cuantia del asunto haya perma-
necido como indeterminada o inestimable sin
gue exista resolucion en contrario.

(iii) Recurso de casacion por razdédn de interés
casacional. Concurre el supuesto de esta



modalidad de recurso cuando la resolucion
del recurso de casacion presente interés
casacional. Es necesario que la cuantia del
proceso no exceda de 600.000 euros o sea
indeterminada o inestimable o que aquel se
haya tramitado por razon de la materia (ar-
ticulo 477.2.3.°2 LEC) y no para la tutela judi-
cial civil de derechos fundamentales.

En el apartado lll de este Acuerdo se examina
el concepto de interés casacional, cuya concurren-
Cia es necesaria para integrar el supuesto propio
de esta modalidad de recurso de casacion.

El recurso por razon de interés casacional
cabe no solo cuando se interponga contra sen-
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tencias dictadas en los asuntos tramitados por
razon de la cuantia -si esta no excede de la que
fija la LEC o si es indeterminada o inestimable-,
sino también contra resoluciones dictadas en
procesos seguidos por razon de la materia, en-
tre las cuales —-ademas de las dictadas en los
procesos a que se refieren los articulos 2491y
250.1 LEC- figuran las siguientes: (a) las sen-
tencias que pongan fin a la segunda instancia
en |los procesos especiales del Libro IV de la
LEC; (b) las sentencias que, con arreglo a la
Ley Concursal, tengan acceso al recurso de
casacion; (¢) los autos dictados en procesos
sobre reconocimiento y ejecucion de senten-
cias extranjeras resueltos al amparo del Con-
venio de Bruselas de 27 de diciembre de 1968
y del Convenio de Lugano de 16 de septiembre
de 1988 (articulos 37.2 y 41), de los Reglamen-
tos CE n.2 1347/2000 y n.2 44/2001, y de cua-
lesquiera otras normas de similar naturaleza,
cuando la facultad de recurrir se reconozca en
el instrumento de ratificacion internacional o
en el Reglamento.

Recurso extraordinario por infraccion procesal

Para gque una resolucion sea susceptible de
recurso extraordinario por infraccion procesal
ante la Sala Primera del TS deben concurrir los
dos siguientes presupuestos:

1. Que se trate de una sentencia dictada en se-
gunda instancia por las AAPP en cualquier tipo
de procedimiento civil (articulo 477.2 LEC) -por
ello, en el escrito de interposicion debe identifi-
carse cual es la sentencia impugnada (articulo
4701 LEC)-.

Estan excluidos del recurso extraordinario
por infraccion procesal los autos, las demas re-
soluciones gue no revisten forma de sentencia,
las sentencias que debieron adoptar forma de
auto vy las sentencias gue resuelvan cuestiones
incidentales.

2. Que se dé uno de estos tres supuestos:

(i) Que se trate de una de las sentencias a que
se refiere el articulo 477212 LEC -tutela ju-
dicial civil de derechos fundamentales, ex-
cepto los que reconoce el articulo 24 CE-
(DF 16.21.22 |l LEC).
Que se trate de una de las sentencias a que
se refiere el articulo 477122 LEC -cuantia
del asunto superior a 600.000 euros- (DF
16.21.2.2 LEC).
(iii) Que se trate de una sentencia comprendi-
da en el articulo 4771.3.2 LEC -interés casa-
cional- y se admita un recurso de casacion
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interpuesto conjuntamente contra ella (DF
16.21.52 Il LEC).

Ill. Interés casacional

El Acuerdo de la Sala Primera del TS de 12
de diciembre de 2000 desarrollo el concepto de
interés casacional tipificado en el articulo 477.3
LEC. Este precepto permanece en vigor tras la
Ley 37/2011. En el presente Acuerdo se desarro-
lla este concepto vy se exponen los elementos
qgue pueden integrarlo conforme al Acuerdo de
la Sala Primera del TS de 12 de diciembre de
2000 y con arreglo a la experiencia en su apli-
cacion con el fin de lograr la maxima claridad
en el conocimiento de los criterios seguidos por
esta Sala.

El recurso de casacion por razon de inte-
rés casacional va encaminado a la fijacion de la
doctrina que se estima correcta en contra del
criterio seguido en la sentencia recurrida fren-
te a otras sentencias de AAPP o en contra del
criterio de la jurisprudencia, o cuando no existe
jurisprudencia sobre una ley que lleva menos de
cinco afos en vigor (articulo 487.3 LEC). Como
consecuencia de ello, como requisito general, el
escrito de interposicion del recurso de casacion
por razon de interés casacional debe expresar
con claridad en el encabezamiento o formula-
cion del motivo la jurisprudencia que se solicita
de la Sala Primera del TS que se fije o se declare
infringida o desconocida.

Ademas de este requisito general, de carac-
ter formal, para que el recurso de casacion por
razon de interés casacional sea admisible debe
concurrir alguno de los elementos que pueden
integrarlo. Por razones de congruencia y con-
tradiccidn procesal la parte recurrente debe
indicar claramente en el encabezamiento o for-
mulacion del motivo en cuél de ellos se funda
la admisibilidad del recurso interpuesto. Estos
elementos son los siguientes:

1. La oposicidon o desconocimiento en la senten-
cia recurrida de la doctrina jurisprudencial del
TS.

La justificacion, con la necesaria claridad,
de la concurrencia de este elemento correspon-
de a la parte recurrente.

El concepto de jurisprudencia comporta, en
principio, reiteracion en la doctrina de la Sala
Primera del TS. Es necesario, en consecuencia,
qgue en el escrito de interposicion se citen dos
0 mMas sentencias de la Sala Primera del TS, vy
gue se razone cOmo, cuando y en qué sentido
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la sentencia recurrida ha vulnerado o descono-
cido la jurisprudencia que se establece en ellas.

La doctrina mantenida en las sentencias de
la Sala Primera del TS invocadas en el escrito
de interposicion del recurso de casacion no tie-
ne caracter jurisprudencial cuando exista otra
formulada en sentencias mas recientes que se
alejen de ella.

No obstante, no es necesario que las sen-
tencias invocadas se refieran a un supuesto
factico idéntico al resuelto en la sentencia re-
currida. En todo caso, la parte recurrente debe
justificar que la resolucion del problema juridico
planteado en el recurso se opone al criterio se-
guido por la jurisprudencia.

No es admisible esta modalidad de recurso
cuando: (a) la alegacion de oposicion a la ju-
risprudencia de la Sala Primera del TS carezca
de consecuencias para la decision del conflicto,
atendida la ratio decidendi de la sentencia recu-
rrida; (b) el criterio aplicable para la resolucion
del problema juridico planteado dependa de las
circunstancias facticas de cada caso, salvo que
estas sean idénticas o existan solo diferencias
irrelevantes; (¢) la aplicaciéon de la jurispruden-
cia de la Sala Primera del TS invocada solo pue-
da llevar a una modificacion del fallo recurrido
mediante la omision total o parcial de los he-
chos que la AP considere probados; (e) concu-
rra cualquier otra circunstancia analoga que im-
pligue la inexistencia de interés casacional.

Las reglas anteriores sufren dos excepciones:

(i) Cuando se trate de sentencias del Pleno de
la Sala Primera del TS o de sentencias dic-
tadas fijando doctrina por razon de interés
casacional. En estos casos basta la cita de
una sola sentencia invocando su jurispru-
dencia, siempre que no exista ninguna sen-
tencia posterior que haya modificado el cri-
terio seguido.

(ii) Cuando, a criterio de la Sala Primera del TS,
la parte recurrente justifique debidamente
la necesidad de modificar la jurisprudencia
en relacion con el problema juridico plan-
teado porgue haya evolucionado la realidad
social o la comun opinién de la comunidad
juridica sobre una determinada materia.

Esta uUltima excepcion tiene el caracter ex-
traordinario que se desprende de su naturale-
za. Por ello, el recurso no es admisible cuando
la Sala Primera del TS no aprecie la posibilidad
razonable de que deba ser modificada la juris-
prudencia.



El interés casacional en el supuesto de este
apartado 1 es independiente del tiempo de vi-
gencia de la norma aplicada por la sentencia
recurrida.

Los criterios contenidos en este apartado 1
son aplicables al recurso de casacion por razon
de la cuantia en lo que resulte procedente en
relacion con la infraccion de norma legal o ju-
risprudencia aplicable segun su respectiva na-
turaleza.

2. La existencia de jurisprudencia contradictoria
de las AAPP sobre alguno de los puntos o cues-
tiones resueltos por la sentencia recurrida.

La justificacion de la concurrencia de este
elemento corresponde a la parte recurrente.

El concepto de jurisprudencia contradicto-
ria de las AAPP comporta la existencia de crite-
rios dispares entre secciones de AAPP manteni-
dos cada uno con la suficiente extension e igual
nivel de trascendencia, de modo que puedan
calificarse como jurisprudencia operativa en el
grado jurisdiccional correspondiente a estos tri-
bunales. En consecuencia, este elemento exige
gue sobre un problema juridico relevante para
el fallo de la sentencia recurrida se invoguen
dos sentencias firmes de una misma seccion de
una AP que decidan en sentido contrario al se-
guido en otras dos sentencias, también firmes,
de una misma seccion. Esta Ultima ha de ser dis-
tinta, pertenezca o no a la misma AP. Las sen-
tencias han de haber sido dictadas con caracter
colegiado. Una de las sentencias invocadas ha
de ser la recurrida. Con el fin de evitar toda con-
fusion, por razones de congruencia y contradic-
cion procesal, cuando se cite un nimero eleva-
do de sentencias en cada grupo solo pueden
tenerse en cuenta, ademas de la recurrida, las
gue la parte recurrente destague expresamente
0, en su defecto, la mas reciente o las dos mas
recientes.

El problema juridico resuelto debe ser el
mismo. En consecuencia, la parte recurrente
debe expresar el problema juridico sobre el
que existe la contradiccion que alega, indicar
de qué modo se produce esta y exponer la
identidad de razon entre cada punto del pro-
blema juridico resuelto en la sentencia recurri-
da y aquel sobre el que versa la jurisprudencia
contradictoria invocada.

No es admisible el recurso en el que se in-
vogue este elemento cuando: (a) exista juris-
prudencia de la Sala Primera del TS sobre el
problema juridico planteado; (b) se invoguen
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menos de dos sentencias firmes dictadas por
una misma seccion de una AP en las que se de-
cida colegiadamente en un sentido; (¢) se invo-
guen menos de dos sentencias firmes dictadas
por una misma seccion de una AP, diferente de
la primera, en las que se decida colegiadamente
en sentido contrario; (d) en el primer grupo o
en el segundo no figure la sentencia recurrida;
(e) la contradiccion entre las sentencias invoca-
das carezca de consecuencias para la decision
del conflicto, atendida la ratio decidendi de la
sentencia recurrida; (f) el criterio aplicable para
la resolucion del problema juridico planteado
dependa de las circunstancias facticas de cada
caso, salvo gue estas sean idénticas o existan
solo diferencias irrelevantes; (g9) la aplicacion de
la jurisprudencia invocada como contradictoria
solo pueda llevar a una modificacion del fallo re-
currido mediante la omisién total o parcial de
los hechos que la AP considere probados en la
sentencia recurrida; (h) concurra cualquier otra
circunstancia analoga que implique la inexisten-
cia de interés casacional.

Las reglas anteriores sufren una excepcion:

- Es admisible el recurso de casacion cuando,
a criterio de la Sala Primera del TS, conste
de manera notoria la existencia de jurispru-
dencia contradictoria de las AAPP sobre
el problema juridico planteado. Para ello
es necesario que el problema juridico haya
sido debidamente puntualizado por la parte
recurrente y se haya justificado la existencia
de un criterio dispar entre AAPP mediante
la cita de sentencias contrapuestas.

3. La aplicacion por la sentencia recurrida de
normas que no lleven mas de cinco afos en Vvi-
gor, siempre gue, en este Ultimo caso, no exis-
tiese doctrina jurisprudencial del TS relativa a
normas anteriores de igual o similar contenido.

Para justificar la concurrencia de este ele-
mento la parte recurrente debe identificar con
claridad cual es el problema juridico sobre el
gue no existe jurisprudencia y gue ha sido re-
suelto o debid serlo mediante la aplicacion de
una norma de menos de cinco aflos de vigencia.

El computo de los cinco afos de vigencia
de la norma aplicable debe efectuarse toman-
do como dies a quo la fecha de su entrada en
vigor y como djes ad quem aquella en que se
dicto la sentencia recurrida. Si la parte recu-
rrente justifica con claridad que fue anterior, se
tomara como dies ad quem la fecha en que la
norma fue invocada por primera vez en el pro-
cedimiento.
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No concurre este elemento de interés ca-
sacional cuando en el momento de dictarse la
sentencia recurrida exista ya jurisprudencia so-
bre el problema juridico planteado.

IV. Motivos de recurso
Recurso de casacion

El recurso de casacion ha de fundarse en
la infraccion de normas aplicables para resolver
las cuestiones objeto del proceso (articulo 4771
LEC). Este motivo es Unico o exclusivo, en el
sentido de que el recurso de casacion, en cual-
quiera de sus modalidades, no puede amparar-
se en causas ajenas a la infraccion de aqguellas
normas. No debe confundirse, sin embargo, el
caracter Unico del motivo con la imposibilidad
de alegar diversas infracciones en un mismo re-
curso. Por ello, para lograr la debida claridad,
por razones de congruencia y contradiccion
procesal, debe citarse con claridad y precision
la norma, jurisprudencia o principio general del
Derecho que se consideren infringidos. Cuando
se alegue mas de una infraccion, cada una de
ellas debe ser formulada en un motivo distinto
y todos ellos deben ser numerados correlativa-
mente. Por la misma razoéon, cuando comporte
ambigledad o indefinicion, no cabe la cita de
un precepto seguido de formulas tales como
«y siguientes», «concordantes» o similares para
sefalar la infraccion legal que se considere co-
metida.

Tampoco cabe la cita de preceptos hetero-
géneos en un mismo motivo, ni la cita de pre-
ceptos de caracter genérico que pueda com-
portar ambigledad o indefinicion.

La infraccion invocada de norma, jurispru-
dencia o principio general del Derecho apli-
cable al caso debe ser relevante para el fallo,
atendida la ratio decidendi de la sentencia re-
currida.

Recurso extraordinario por infraccion procesal
El recurso extraordinario por infraccion pro-
cesal, segun el articulo 469.1 LEC, solo puede

fundarse en los siguientes motivos:

12 Infraccion de normas sobre jurisdiccion y
competencia objetiva o funcional.

2.2 Infraccion de normas procesales reguladoras
de la sentencia.

3.2 Infraccion de normas legales que rigen los
actos y garantias del proceso cuando la infrac-
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cion determinare la nulidad conforme a la ley o
hubiere podido causar indefension.

4.2 Vulneracion, en el proceso civil, de dere-
chos fundamentales reconocidos en el articulo
24 CE.

Estos motivos son exclusivos, en el sentido
de que el recurso extraordinario por infraccion
procesal no puede fundarse en causas distin-
tas, tal como las describe la LEC -en sintesis,
infraccion de normas procesales y derechos
reconocidos en el articulo 24 CE-. Cabe, sin
embargo, alegar diversas infracciones o vulne-
raciones gue tengan la misma naturaleza. Por
ello, para lograr la debida claridad, por razones
de congruencia y contradiccion procesal, tan-
to si se alega mas de una infraccion o vulne-
racion de la misma naturaleza, como si se ale-
gan varias de distinta naturaleza, cada una de
ellas debe ser formulada en un motivo distinto
y todos ellos deben ser numerados correlativa-
mente. No cabe la cita de preceptos heterogé-
neos en un mismo motivo, ni la cita de precep-
tos de caracter genérico que pueda comportar
ambigledad o indefinicion.

Solo es admisible el recurso cuando la in-
fraccion procesal o la vulneracion del articulo
24 CE se haya denunciado en la instancia en
que se produjo y se haya reproducido la de-
nuncia en segunda instancia, si hubo lugar a
ello. Si la infraccion es subsanable, o si se ale-
ga la falta de motivacion (articulo 469.2 LEC),
la vulneracion del principio de congruencia u
otros vicios /n iudicando o in procedendo de la
sentencia recurrida es necesario que se haya
pedido la subsanaciéon en la instancia o instan-
cias oportunas o la aclaracion, correccion, o
complemento de la sentencia (articulos 214 vy
215 LEC).

V. Derecho transitorio

La Ley 37/2011, de 10 de octubre, de Medi-
das de Agilizacion Procesal, ha entrado en vigor
el dia 31 de octubre de 2011. Los recursos que se
interpongan frente a las sentencias de segunda
instancia que se hayan dictado a partir de esa
fecha se rigen por los preceptos de la LEC mo-
dificados por la Ley 37/2011. En consecuencia,
deben entenderse aplicables respecto de ellos
los criterios de admision que se contienen en
este Acuerdo.

Madrid, a 30 de diciembre de 2011.
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Ill. OTRAS DISPOSICIONES
MINISTERIO DE ECONOMIA Y COMPETITIVIDAD

Ressiucidn de 24 de enem de 2012 de 1a Oveceion General de Seguros v
Furidos oe Pensiones, por la gus se pubicen las coani fas delas indamnizaciongs
POV NErte, BSones permaneiies 8 neapesided [ETpors que esiErEn de
aplizar durante 2072 ¢ sisfema pam valorasidn de los dafos v peduicing
cabEsd0s 8 \as parsonas e accidares de clrcwation

El iexto refunthdo de la Ley sobre Responsatilidad Civil y Seguio en la Croulacion de
Wahiciilos 3 Moo, gprobado por el Real Decrelo Legsloivio 842004, de 24 de ootubne,
eslablece gque anuaimente, con efectos de primare de anegro de cada aho, deberdn
aclualizaiss las dusntias ndamnaalonas que se reoogen en & sistema para la valdraddn
s bz dpfos y parjuicns causados 8 138 personas o0 achlenies de dyculacsin y, e sy
delecto, guadardn auermaticamente aclualeadas an ol porcentae del indcs genersl da
precios 4l consumo comespondiants al afo mEtursl inmedialamente antarion

En et i lmer supussis, g con la finsldsd de Eoillae & conomieno v dplicadion del
smiEma, la Dineccion Genersl de Sequros y Fondos de Pensones debe dar publicidad &
las cuantlas resullantas,

Hahida Guenta gue seqin detos dal instinde Naciona) oe Estadislica gl indice ganeral
de precos al consumo se incrementd en & 2.4 por ciento en & penodo oe referencia,
procede aclualizar en sl cusnlia pars &l ejercicn de 2012 el sistems de valoracion citada.
A estos sfectos se (Dman como base 1as ciffas contanidas en &l sanexo dal texto refundido
de I3 Ley sobre Responsabiidad Civil v Segurn en la Clmulacitn e Vehiculos 3 Mator,
ura vz inorementadas an las sctualizacionss cofespondigntes & los afos 2005 3 201

Sobid 1a base de cuanto. aniecede, esta Drecoion Ganeral de Seguros ¥ Fondos de
Pensiones fa acordadix

Dar publicidad a iraves dd esta Restlucin a las indemnizacionss, vigentes durantd el
afie 2012, para caso domuens, lesiones permanenies @ neapacdades lemporales, gua
resillan de aplicar o sistema para |2 valoracion de los dafos v peijulsins cusadas & las
parsonsas an acdidenies o circuiaciin, recogldo en el texio refunaido de la Ley sobre
Responsabidad Civl y Seguro an 18 Sireulacdn de Vehiculos & Mator, aprobade por &l
Resl Deoralo Legislativo 8/2004, de 29 de ootubie, [noompordidose como Ghuac &
cuantiss acluatizadas

Madnd, 24 de enero de 2012 =La Direciors General de Seguros y Fondos da
Pensiones, Maria Flavia Rodriguez-Ponga Salamance
ANEXD
TABLAI
Indemnizaciones basicas por muerte (incluidos dafios momles)

Edod 0 | victima

FanunanssTenehEmnm (1] a8 i heamnsin Hasta &6 afics | 86 & B0 afos| Mas de B0 st
{por greipou eocluysEies) R - -
Euwos Evros Eumns
Grupo |
Victima con aonyugs (3)
Al comyumne 1%1 ASH & CegliT R BG 730 41
A cEnm e s 46441 18 46 441 1B 4G 441 18

* Dada la importancia de este documento, lo incluimos en la presente edicion de nuestra revista, aunque deberia ir, por su
fecha, en la correspondiente al primer trimestre de 2012.
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Edmid de o vicmne
Prrudicades/tanehcaricn (1) da i3 Inoemnizasian
por pukre Hamliﬁmm Dn!ih‘l_wm muurum
Euros Euncs E i
A cata kg meyoy -
5y &8 menor de vamiionoe afios. 157647 1B 5747 B, 18
Siea mpvey- U veinticinog afios. 828823 o.288,73 4 Bia 17
A zacn padrn con o SN ConYivencia con I8 vicTma 8623 2.7B8 .23 -
# caca hermano maner hedriann v depandients de la viclima 46 44118 46 421 48 -
fErupa N
Wiclna sin conyuge (3] ¥ con hi|os rencres
Soho um o, 167 18822 16718822 T8, 188,22
S um o, di victima ssparata legalmenia 13003528 | 13003578 | 13003528
Por cada hijo mener mas (1) d643118 | 4Bdati8 | 4644118
A cAda PO MAayor Qo CORGUTa con manofes 10 576,47 1657047 .36, 16
A cada padre con o e convvencia con la vicima B28H 23 9,288 23 -
A cads hmmmnmumrhuftanuvdupmdimuualuiﬂm d6.441,18 45,441 18 -
Grups. i
Wictma s conyugs (3] y con todos sus heos mayores
il Y Heels veinticinon afos
AU sk hlio T 120 747,06 | 12074708 ad.BE1, 18
A sola hijo; de vickma aq:amtl'n lauulmmln 92.882.35 B2.882 15 55 72841
Por cada olro i msnan de veiniisocs ahios (4] 27 BE4. 70 AT &G4, TO 1383235
A cada Hijs mayer e vaiiineg 0o guis SOncurml con menares di veinlzines
ahps | g0 828823 028823 454412
A s padis con o Bin conviencla eon 4 viclima . 8.288.23 Q.288 23 -
A cadn hermano manor huarfano y dependisne de la viclima A6 441,18 ABA4) 18 -
N2 Mas dd vemticinch afos.:
Alin sak hijo 5 Tre B5.T28.41 IT. 452 Ba
Por s oo higo maysr de vambiones lﬂos e (4} G288 23 26823 & B4 12
A cads padrs con o st Canvivancia oon |8 ichinm B 288 23 22EH 23 -
A cacs hermans manor huerano ¥ depandisnta oe ia vicima 46541 18 @441 18 -
Grimdn 1V
Viclims sin edivyugs () ni bijes ¥ con ascendisntes
Padres (5]
Convivencia con la vichma 10R2.170.58 Fa 305,67 -
Sin convivenoa ogn la victima 74.305 A7 55 T7dadt -
Abrelo sin padres (6)
A cada uno 27 Be4. 70 - -
A cada henmana menar de sdad s conywancia @ fa vidima en s dos casos ==
amarions . =3 1B E7BAT7 -
Grigpo W
Wietima-con nemmanas solamente
V.1 Con hanmanos menores de yam oo anos.
# un salo hammang T4.305.87 5572041 AT 5L B
Por cado olre hermano: menor de vemticines afics (7). 16 57547 1BSTEAT 1328823
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Edad ge & wictima
Pequdirados/benefidanns (1) de s excammizesidn i
(oot ABRACS Hllt.lE-.'TllﬁM- Dllﬂﬂl-ﬂﬂﬁnl LT .m-ﬁu-
Eurog Evms Eumns
A cada hermano mayer da weinticnoo afos gue Concuna con hemangs menoes
HE vemtsinee anos . 026823 028823 928523
W2 Sin flermenos menores de venfiono 8fios
A un solo hermana 46.441 18 27 8B4 TO WBETEAT
Par cada otra hamano 17) B388.22 aIag23 G.28823
(1) Con caracter ganere
o) Cuands s relE de hijos 38 nouliEn Enies o adogivos
b} Tuando s fen cusntias distintas segn 12 ecad dal peiicicido o bansficiiro se aphcaii b edad gue
fuiwitae #ale wn fa fachs en oue se pradijo ol sccidante de & richma
2] Cényuge nc separaas legaimenie al hempo ded aceidente
Las unlones conyugales de hecho consobdadns e asmdari o las siiacotes de derecho.
(B 5= equiparan & k& auksncs de cinyuge |a separacidn gl y o divarces Me abstamte. @ &l odnyuge
BERAMNO0 O divorcinde Lone darecho @ | pensien raguinda on of aniouio B7 di Codlye Civil e conespandech
e incErmrzassn igull sl 50 por 100 oe s Njodas para e edsyuge en 2l grupo |
En |os sipueston de contufrantie con Uhenes epayugdles de hecha 6,80 40 £3s0. 82 SqUAlos & edios aof
conyiges no separEtes epaimente, b indemmeacen Ngda para of cimyuge oy el grags | es distifuind e los
conoulvefles af prapofcidn & 18 cUBntln que s hublers comeapondid de ne haber cancymncla
4] La cusniin kel &e la mdamnimaciin que cormepondn SIS0 &l AGmnD de hies se oeignars et dilos
4 pares iguales.
(5} 5iconzurrlesan Uno Qus conkiiers § offo gue no convivierd oo ia victima s¢ asignars & cada una
& 50 por 100 de s cuanlia gue fgum e s responiive ooncepie.
(8] L cuaniis bolal de (& (ndemalzacktn se distioulrd 3t 50 por 100 anirs los ailEks patamos ¥ maiemos.
(71 Lis cumniin iotal oo te Ifdemoicais QU commapond segiin &l ndmers S hermanes 16 salgnarl gnie
et o paries igssle
TABLA L
Factores dé corfreccion para las indemnizaciones basicas por muerte
Aunment
, Parcetze
Diescripeicn Bn peranias 1
= i ki) dw yeetucadn
Parjuisios economoeos
lngresoe nelos anuales de la victima por trabdjo persons|
Hegla 27 864,71 suras (1) Hewsts & 10, -
Oe 27.854,72 5 55.729.41 euros Del 11 &l 25 -
De 56 T20,42 hasta 93 882 35 suras. el 26 & 50 -
Méae da B2 BAZ 35 miros Ciel 51 a1 75, -
Crreunslancas famMares eEoecEaes
Discapacidad lisica g psiquica acusada (anlena: gl acdidents] del penudicadabenaelicksnn.
Si Ba conyUgE o o menar . el 75 il 100 (2 —
Si oy Wijo mayol con menos de velnticines afos Dl 50w 75 () -
Cuminuler ofro peredadobenaficians | = Pt 25 pd 50 (2], =
Vittimne hiio tevco
Si mg menoe Del Myal 50 -
Si g5 mayol, conmenos da veinficinea afios Diel 20 a1 40 -
Hias mrayor, con mas de veimntionoo Bfos Del 105 25 —
Fallecimiento de ambcs padres &n of accidenle
Coan nljos menares Col 75 m 100 (3) -

QO mrr

O >r m

Z O -
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A
Parpeniae
Disenneibn (e pOrcETI| e

@ B purns) s rhaceion
B ijos menons:
o hlies menares e veinticines BAGS el 2501 75 (3) -
Ein hijos menores de vembionco afcs Dt 10 & 25 (3) -

Vietima embarazada con pEnmua g9 el 8 Consecuenma. ol Seoiemin

S &l coneetida fueva ¢ pranar hije.
Fimstir ol tarcsy s de smbamazo 1383235 -
Abany dal lercer mes. IT 5284 -
Si sl conoebjdo fussa & ssgunde Hijo o postenoles
ket el lareer mas 4288.23 -
A panir dal lercar mes igaradr -
Elamenios comeciores o apanada primem 7 de sale anexn Hastg el 75

{1} -Eewvalinh en sale miriado chakjber viclims =n scad laboml. sungle nose sifiguen ngresos.
(2) Sobwe ld irderrszacon nue casesponda & tenshcans Secsnacilacd
13 Sobre & Indammzacion basica que comespanids 4 ceda perjudicado

TABLA I

Indemnizaciones hasicas por lesiones permanentes (incluidos dafos morales)

Vatores del puifo &n s
Hnsta 20 ahot | Da 213 40 afos | De314 55 aftos | De 58 4 &5 afos | hkis de 05 afcs

PRI - - f - -
Euros 2012 Eures 2012 Euwmns 2012 Eurss 3012 Euros 3012
1 825,90 7G4 81 103 20 647 45 S70.50
z B51,38 TEG dd 721,50 BE5 3T 5dg ga
b | B74.26 L1 737 .68 &8 3ar £87.08
4 Bed B4 87320 751, B B9% 44 60228
5 B12.3 #3808 7535 707 56 noa, 11
f 927,29 850 6T Tra 4 il 811.80
T g47.22 8ETTE ThR 32 7414 19
a fAES 1T BB3 16 801,08 74445 €25.51
- a1 21 BBG 78 812133 75560 830,78
1014 ans 24 B08 .67 82207 76532 635,08
15-18 116873 1067068 a1 BOY,OT TOR.GH
2024 | 320 04 1218 48 140800 102677 77004
25-20 1 480 Ba 1.367 B& 1 24590 1.9%0,17 844 82
334 1628583 1,506 81 1.374,08 1, 266,63 208,89
35.39 1779,25 163652 1 403,78 1 375,37 288,30
444 1.908.30 18] % 16052 147856 1.023.58
4548 202089 1 668,24 170860 1 57041 1.074 80
il B 141,02 TR T2 18031 1 857,14 1121 44
S5-50 2 2080 56 Z11q0e %990 60 | Fraa3 f 1B8 12
G0-E4 2434 545 2.244 76 2064 64 1,885 37 125341
580 257T.40 237680 217622 1.98801 1307 48
Fie74 2TV L 2.908.25 228543 2104 58 138025
7578 4 K54 00 283318 241230 221086 1441 81
oy E 2 HER 37 2 TAT 58 2 528 B3 231535 1 50216
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Haalo 20 afice | De 21840 afios | De 41856 sflos | Di 58 o 65 afos | Min oe 65 ahoa
Punizis = = = 3 -
Ener 7612 Eomss 012 Eures 2013 Eiyres 2012 Eurms 2012
B5-20 F1eal 287057 283821 241763 158133
50-54 1324803 288897 274033 251780 161834
108 3137553 SRR 2.857,30 281630 1676.21
TABLA Y
Factores de correccion para las indemmzaciones basicas por lesiones
permanentes
i £ et Patetne
R 080 pliee) i i
PEMIDICS SOONRCOS
Ingresos riros de b vicm por Tibsg persnd
Basta 7 464,71 suros (1] Hasta & 10, :
Toe J7 Bod T2 @ 55 T2 41 erns P 11 &35 -
Dl 55 729 47 fapsta 57 BHZ 35 miime [y 268 5 -
Wie di 47 E4T 33 wuioa. Dot 5%l 7 -
Daies momes compemarinnge

Ha wlETRern ASSOnaios CEID G S0l seruein sanede 08 75 (andos o e conmamnles sypsen | Hists B2 880 33 -
b5 50 pusilos . B3lc an esios o390 ser apicatly

| st femmiarsiies il conshl pain ik prtsnacdin fae b colisdn p achvided fatnlual 08 B i

Pasrmanents percial

Lo seviesiag perpianesies qus (inien parcalnenle @ ocloacil o acfyine hatilal s mpeds b2 | Hesta 18 57047 -
fealiraeitn) iy as Wwreas landamenises de (& mema

Pemmanents klzl

[on sandeias pevmenenies goe mpidan iniaiments & resiecion di e {arsss oe s ocuzmsan o ackwdad | D 18 578 48 & T2 EA2 35 =
izl 0% Mo parlRan

Pomanenss dbackila’

[Fon secieaz gue FihsbdiEn & ncepstitan para |5 fealzacds) de magual oo matdn [ actnsar D 2 282 36 2 155, 04, ) -

& AT

Pataongs afactidis ton FaxiERs [Smaneiies qus rBbEre [ ST 03 OTES DERCIES pars feskTa ks
Ieliidades mis ASEnTIAIRS O i Dl BEE, COMG WRSITEA. DRpaRarse OOmIN 0 Andkgns (Ea0i )
panpipiaG, ERGT OF COML VI & VeDRIGVLE CTONICoD, IMportantEd soconlay sauinihges o
P LANNCES Con [Iaves S acnnies mer a2 0 0k aeas cagisns compels el )

hbcewdan de ayudn &8 oira pereona

mhﬂMHM?mmwMWIimmmh Hasts 371 52630 -
fa vica. Se msmEan @ edb prestacdn of costs de ki asislneii Bn o casos di esiacos di come vigl o

vag|alives aineos
AdraRctn - Viveings
Sepln mErmcEfis) o 08 |2 vioenda y crcursiancas o8 nespactadn, v insid G2 s necesndades. | Hasta B2 88355
Panasces monies o lmilares:

Deslisados o lEmsares padmes o ncapacsono e Blencdn & B susiEncoal Semnon o 18 wds v | Hesta 1503553
oy dairas ne (os cudadng ¢ elareian eonlinuada. sagim ciunslancias
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SumTRE (T COmEE Frocerae
Ve & 0 g da“puczzin
Emramzads pon poic Je felo §oonsecinnga del accesane ()
il # coroabesy fucrd i e o
Fmsta o leroer mes de =mbarmm, Hasra 12552 58 -
& puirie el dnruey e Hesta 37 162 84 -
S conesbi Riers ol segunia o O poalsnolas
Pt o feroey e de ST, Hasta 5 28k 33 -
At el b e s ety 16378 47 3
Elirnesi bos coreciones oel agarisde prmeso T de esls anaxc: Sepun crTimesncas: Sagun- cinc netares
Az scitn sl yehlclis prpia
“Tegan caraoerisioss Bel vahicllo y arcungzncias osl intapacitads pamanantz. en hinson g sus | Hasta 27804 10 -
necESEias
(1) S0 mcliord en e spenads cesiguier viaina o edad lnbom|, sungue no se fustfguen ngrasos
(Zy Hebih Jigar a s pererpoon OF Bl INUEMIVZECION, BUNGLE 1§ smbaras e no Ry a st [Bsones
TABLA W
Indemmnizaciones por ncapacidad temporal (compatibles con olras
indemnizaciones)
Ay Indemnizacion basica (nchados daios mormeles]
indesnirackin
Dia e baja P
Euime
Diiranie la sstanmes hospltalans B4 51
Zin @stancia hospiaiana,
Impeditiva (1) 0,80
Mo tmpediive 30.44
(1} 5% snbepoe por gl oe baja (mpeditvo sl en que ja yicima esls stapacasis parn desanlr g
oo pEdn o aciwdad hafetual

B Facores de comegoidn

Desenpesin

Percaminges | Poaoentems

Pemiincos eannomeens
[ivirstes teblos anlimles oo (8 yictima por i persunal

Hasm 27 864 71 suwrng

Do 27 B34 T2 255 72941 purps

[ 55,779 42 naghn 90 042 35 sums.
M de 07 387 35 surgs.

Elmrmewritss compciores o iesmauciin gl apartscs pimem 7 de esls s

Hasta ol 10 -
Def 11225 =
Dl 35 a1 50 -
Dl 515 75 -

- bimera ol T
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JORNADAS sOBRE VALORACION DEL DANO. ULTIMAS TENDENCIAS. CONMEMORACION X
. ANIVERSARIO DE LA ASOCIACION. MADRID, 17 Y 18 NoviEMBRE 2011

Inese, junto con la revista de
Responsabilidad Civil, Circula-
cion y Seguros, y la Asociacion
Espafola de Abogados Espe-
cializados en Responsabilidad
Civil y Seguro, con motivo del
X Aniversario de nuestra Aso-
ciacién, organizaron, los pa-
sados dias 17 y 18 de noviem-
bre, la Jornada denominada:
Valoracién del dafo. Ultimas
tendencias. La misma estuvo
dirigida a los profesionales del
sector asegurador, directa o
indirectamente vinculados a la
problematica del Derecho de
la Circulacion en general vy, en
particular, a la valoracion del
dafo corporal: directores de
siniestros, responsables de da-
Aos personales, directores de
asesoria juridica, abogados vy
estudiantes de Derecho.

Las sesiones se iniciaron
la tarde del dia 17 de noviem-
bre, con la recepcion y entre-
ga de documentacion a los

asistentes, para continuar con
la apertura de la jornada, que
correspondid a la directora de
Inese, Susana Pérez Sanchez-
Romate, el director de la revis-
ta RC, José A. Badillo Arias, y
el secretario de la Asociacion
Espafol de Abogados Espe-
cializados en Responsabilidad
Civil y Seguro, Javier Lopez vy
Garcia de la Serrana.

En la sesidn de tarde se
desarrolld la conferencia de
apertura con el titulo: EI lucro
cesante causado por la inca-
pacidad permanente y por la
muerte, que fue expuesta por
el magistrado y presidente de
la Sala 18 del Tribunal Supremo,
Juan Antonio Xiol Rios.

La segunda exposicion lle-
vO por titulo La valoracion del
dafo corporal en la respon-
sabilidad civil empresarial o
patronal, y fue expuesta por
el magistrado de la Sala IV del

Tribunal Supremo, José Ma-
nuel Lépez y Garcia de la Se-
rrana.

La tercera de las ponencias
de la sesion fue: La aplicacion
del sistema legal. Valoracién
fuera del transito motoriza-
do, que expuso el abogado vy
presidente de esta Asociacion,
Mariano Medina Crespo.

Esa misma noche se ce-
lebrd la cena conmemorativa
del X Aniversario de la Asocia-
ciéon Espafiola de Abogados
Especializados en RC y Segu-
ro, en la que se rindié home-
naje a los miembros de nues-
tra Asociacion que cumplie-
ron 10 afios de pertenencia a
la misma.

La segunda jornada se ini-
cio con la exposicion Perjuicios
econémicos por la paralizacién
del vehiculo siniestrado, que
estuvo expuesta por el magis-

ABOGADOS #” "
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trado de lo Mercantil de la Au-
diencia Provincial de Barcelona,

Tras el receso, la segunda
ponencia de la jornada verso
sobre EIl protocolo integrado
en la valoracion del dafio cor-
poral como medio para dismi-
nuir el fraude en seguros, que
se encargd de desgranar el
médico especialista en Medici-
na Legal y forense en exceden-
cia,

Un nuevo cologquio dio
paso a la mesa redonda: El fu-
turo de la valoracién del dafio
corporal, que presentaron el
delegado regional en Madrid
del Consorcio de Compensa-
cion de Seguros,

, el subdirector de la
asesoria juridica consultiva de
Mapfre familiar,

.y el abogado de aso-
ciaciones de victimas de acci-
dentes de trafico,

La clausura de la Jornada,
que tuvo como moderador
al secretario general de esta
Asociacion, correspondid a
la subdirectora general de
Politica Legislativa (DGSFP),

El aspecto ludico del
evento se reservo para la tar-
de del viernes dia 17 de no-
viembre con una visita guiada
al estadio Santiago Berna-
béu.

El congreso en imagenes: Primer dia de la Jornada

Susana Pérez Sanchez-Romate, directora de Inese, José Antonio Badillo Arias, director de la revista RC, y Javier Lopez
y Garcia de la Serrana, secretario general de nuestra Asociacion, fueron los encargados de realizar la apertura de la
Jornada organizada en Madrid el pasado mes de noviembre.

REevisTA DE REsPONSABILIDAD CivIL Y SEGURO

Juan Antonio Xiol Rios,
presidente de la Sala 12
del Tribunal Supremo,
en un momento de su
intervencion, que llevo
como titulo 'El lucro ce-
sante causado por la in-
capacidad permanente
y por la muerte'.
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De jzda. a dcha., José Manuel Lopez y Garcia de la Serrana, Mariano Medina Crespo, presidente de la Asociacion,
Javier Lopez y Garcia de la Serrana, Susana Pérez Sanchez-Romate y José Antonio Badillo Arias.

José Manuel
Lopez y Garcia
de la Serrana,
magistrado de

la Sala 42 del
Tribunal Supremo,
durante su
disertaciéon sobre
'La valoracion del
dano corporal en
la responsabilidad
civil empresarial o
patronal.

ASpecto que presento
el salon de actos del
hotel Puerta América
de Madrid durante

las ponencias que se
desarrollaron en las
diferentes jornadas de
W trabajo.
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Entrega de diplomas acreditativos de 10 anos
de pertenencia a la Asociacion

Mari Carmen Ruiz-Matas
Roldan, subdirectora de esta
revista, posa sonriente tras
recibir el diploma que acredita
su pertenencia a la Asociacion
durante diez anos.

Pedro Torrecillas, vocal
de la Asociacion en
Andalucia Oriental,
fue otro de los que

recibieron el diploma
conmemorativo.

4

&
ST REevisTA DE REsPONSABILIDAD CivIL Y SEGURO

Andrés Cid Luque,
vicepresidente de la
Asociacion, recogio su
diploma acreditativo,
al igual que mas de un
centenar de asociados.

Susuna Sucunza
Totoricagiiena, vocal
de la Asociacion en
Euskadl, recibe su
diploma de manos de
Javier Lopez.
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Entrega de diplomas acreditativos de 10 anos
de pertenencia a la Asociacion

Celestino Barros Pena,
vocal de nuestra Asociacion
en Galicia, muestra su
mencion en presencia de
Susana Pérez, Javier Lopez
y Mariano Crespo.

Guillermo Muzas
Rota, vocal de nuestra
Asociacion en Aragon,

en el momento de
recibir el diploma.

Fernando Estrella Ruiz,
vocal de la Asociacion
en Andalucia Occidental,
sonriente tras recibir el
diploma de manos de la
directora de Inese.

La directora de Inese y el
secretario general de la
Asociaciéon celebran con un
brindis el X aniversario de
la misma,dando comienzo
con ello a la cena de gala
conmemorativa.

i,
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El congreso en imagenes: Jornada de Clausura

Santiago Delgado Bueno, médico
especialista en Medicina Legal

v Forense en excedencia, en un
momento de su intervencion

que abordo el tema 'El protocolo
integrado en la valoracion del
dario corporal como medio para
disminuir el fraude en seguros’.

José PérezTirado,
abogado de asociaciones
de victimas de accidentes
de trafico (izda.) y Carlos

Nagore Archilla (dcha.), -
subdlirector de la asesoria
Jjuridica de Mapfre familiar,

en la mesa redonda que
se celebro bajo el titulo 'El
futuro de la valoracion del
dano corporal’

—

.i-

_—

La clausura de la jornada correspondio a Ruth Duque Santamaria, subdirectora
general de Politica Legislativa de la Direccion General de Seguros.

£
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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.I.F.: Fecha de nacimiento

Colegio ejerciente n® aflo del llustre Colegio de Abogados de

Con domicilio en Provincia

Calle/Plaza ne C.P.
Telefono Fax e-mail

Solicita: su admisidn como socio en la Asociacion Espafnola 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 de 20

Fdo.:

CUOTA DE INSCRIPCION (sélo una vez): 90,15 €; CUOTA TRIMESTRAL: 39,00 €

‘ VENTAJAS PARA LOS ASOCIADOS ‘

1. Inclusion en el Listado Provincial de Asociados que se publica en la web.
2. Accsesoilimitado 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.
3. Suscripcion gratuita trimestral a esta Revista.
4. Consultas especializadas en el Foro de Debate abierto en la web.
5. Dto. 25% en el Congreso Nacional anual.
6. Dtos. del 5% en distintas Editoriales. ‘

[J Domiciliacion Bancaria
[J Por Banco/Caja

DATOS BANCARIOS (les ruego se sirvan atender los recibos presentados para su cobro por Asociacion
Espafnola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro).

Titular de la cuenta

Banco o Caja

Direccion

C.P. Poblacion

Cuenta Corriente / Libreta de Ahorro:

HEEEEEEE SR EEEEEEEEEN
Fecha: //

Remitir este boletin de inscripcidn al n¢ de Fax: 958 201697 de la Asociacion Espaiola de Abogados Especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro. Asimismo puede inscribirse llamando al teléfono 902 361350 o a través de la pagina web
www.asociacionabogadosrcs.org

Firma (imprescindible):

De conformidad con lo dispuesto en la Ley Orgdnica 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, rectificacion, cancelacion y oposicion ante la ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y
SEGURO a través del correo postal a, C/. Trajano, no 8 - 12 Planta - 18002 Granada, indicando como referencia Proteccién de Datos. En dicho correo debera especificar qué derecho o derechos desea
ejercitar y adjuntar una fotocopia del DNI para comprobar que es el propio interesado quien ejercita el derecho.
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et Antonio Badille (Coordinadon), José Manuel Busto
Lago, Raiael Colina Garea, lesus de Paz Martin, Jose M*
Elguero Merino, lunacio Figuerol Roncal, Ivan Gonzalez
Barrios, Luls Fernando Reglero Campos, Fernandac Pena,
Natalla Alvarez Lata, Juaquln Ruiz Echaurl

ELprofesar Fermnando Reglers Campos coording, en 2007, 1z
primerg adicion deesta oLy de Contrato e Sequr
lurspridanca Comentadas, Jos2 Antonio Badillo asume,
dahoia, 1a coordinacidn de esty seguntia edicion
El propasito de |a obra sigue siendo el de acercar esta
disiplins a los profesionates del Devecho gue tienen relacidn
Lon el mungdo el sequid Jueces, lIscales, asequraciores,
mediadores de sequras, abogados, peritos, et dandoles una
visian practita vy ordenatla de |2 materia. Bn este sentid, seha
hecho un estudio.doctrinal de cada uno de los-articulos de a
Loy e Tontrato de Sequrn, centrandose e el analisls, 1o tanto
— = Helas consiteraciones de g doctting dentilies, como ge 1a

Ctileceidme Jurlspridencia Comanmada ; i :

limsorudencia, ¥ dentro de ésta, pnncinalmente, de 13
gmanada de la Sdla Primea de nuestro Tribumal Supremd,
actualizandola desde el ano 2007, techa en la guese publico

Mareat Aranzadl

Frdieiin: 2% (Cacieemtre de 2011 | Pauings: 1966
Encuadamacion: Tapa Diura

ISBMN I78-54-99(13 (J42-5 la 1 pdicidn

PVRESIIVA: 13246 € “ TP S/IVA 13775 € Ltis traba|os prepaET A tonos Ratidos Basla L8 iecha para la
madiieacion die la actual Ley de Contrato de Saqum, ponen ge
manifiesio gue, en lo sustancial, ssmantisne 1a misma
estrictura y contemdg v ransalose introdacen modificagipnes
para adaptarla a los cambios suclales y econamitos que ha
venldo expetimentando La socladad espanota, Por il matiye,
el estudio sistematizado de 3 Jursprudentia que el lector tieans
a1 5Us Manns padra servie de qula para ins que participen en
g3 modiflcacion legislativa, pero, sotire lodo, continuarg
slendlt una mportante herramienta para 2l estudio de las
Cusslinnes |Urichcas que <8 vavan suscitando, Nelusa, tajo ks
vigencdia fe |la futura Ley

i} THOMSON REUTERS
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Don Maned Estralia iz,
FPresidante o i Audienciz Frovincis! de Cad
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