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Una de las cosas de las que debemos
ser conscientes quienes nos dedicamos a la
practica del Derecho, es que tan importante es
conocer el fondo de las materias a las gque nos
enfrentamos cuando defendemos un asunto
como conocer el proceso o normas procesales
que lo regulan, pues el desconocimiento de las
mismas es algo que nos puede llevar a perder el
asunto por un motivo sencillamente de forma,
aungue hubiéramos demostrado que teniamos
la razon sobre el fondo del asunto en cuestion.

Asi, dentro del llamado derecho
procesal, nos encontramos con tres figuras
gue aungue para todos son sobradamente
conocidas sin embargo no siempre tenemos
claro cudl debemos excepcionar ante un
determinado supuesto, me refiero a la cosa
juzgada, la prejudicialidad y la litispendencia.
Son cuestiones que debemos conocer vy
diferenciar, para de este modo saber qué
excepcion procesal sera la mas adecuada en el
caso de gue nos encontremos con el supuesto
de hecho que requiera de la resolucién sobre la
existencia de una u otra, pues el simple hecho
de alegar de forma incorrecta dicha excepcion
puede provocar gue nuestra pretension sea

por Javier Lépez y Garcia de la Serrana
Director

desestimada. En este sentido debemos partir
de una idea fundamental, cual es que todas
ellas comparten un objetivo en comun, esto es,
contribuir a la efectividad del principio de tutela
judicial efectivay seguridad juridica, evitando en
definitiva que se puedan dictar dos sentencias
sobre el mismo asunto con resoluciones o
pronunciamientos diferentes. Pero cada una
de estas figuras tiene un efecto distinto sobre
el proceso, se articulan de forma distinta y en
definitiva deben utilizarse cada una segun el
presupuesto de hecho que se nos plantee.

En el caso de la cosa juzgada, el articulo
207 de la Ley de Enjuiciamiento Civil nos indica
gue son resoluciones firmes las que ponen fin
a la primera instancia y las que decidan los
recursos interpuestos frente a ellas. Asimismo
son firmes aquellas contras la que no cabe
recurso alguno bien por no preverlo la ley, bien
porgue, estando previsto, ha transcurrido el
plazo legalmente fijado sin que ninguna de las
partes lo haya presentado. Afade el apartado
3 del citado articulo que las resoluciones firmes
pasan en autoridad de cosa juzgada y el tribunal
del proceso en que hayan recaido debera estar
en todo caso a lo dispuesto en ellas. Vemos
aqui como se define el efecto formal de la cosa
juzgada, referido a las resoluciones que se dictan
dentro del proceso, impidiendo que una nueva
resolucion dentro del mismo procedimiento
vuelva a pronunciarse sobre algo gque ya ha sido
resuelto, sirviendo aquella de referente para
otras posteriores que vengan a resolver sobre
el resto de aspectos discutidos. De ahi que el
articulo 207.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
aflada gue una vez gue las resoluciones dictadas
alcanza su firmeza al no haber sido recurrida,
adqguiere la autoridad de cosa juzgada debiendo
el tribunal del proceso en que recaiga estar en
todo caso a lo dispuesto en ella.

A diferencia de lo anterior los efectos
materiales de la cosa juzgada nos vienen
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definidos en el articulo 222 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Como punto de partida
aclararemos que donde se producen ahora los
efectos de la autoridad de cosa juzgada son
fuera del proceso donde ha recaido, es decir,
produce sus efectos frente a otros procesos
donde aquella resolucion pueda tener algun
tipo de incidencia por su conexidn con el asunto
qgue es objeto de un nuevo procedimiento.
Como sostiene la Sala Primera de nuestro
Tribunal Supremo en Sentencias como la de
8 de abril de 2013 la cosa juzgada material es
el efecto externo, que una resoluciéon judicial
firme tiene sobre los restantes organos
jurisdiccionales o sobre el mismo tribunal pero
en un procedimiento distinto. La sentencia de
la Sala Primera del Tribunal Supremo de 13 de
diciembre de 2017 va mas alld y haciéndose eco
de otras sentencias de 19 de noviembre de 2014
o como la de 30 de marzo de 2011, establece
cudles son la de los requisitos de dicha
institucion de la forma siguiente: «se persigue
que el actor haga valer en el proceso todas las
causas de pedir de la pretension deducida. Por
ello, el complejo supuesto que condiciona la
aplicacion de la sancion que el mismo establece
se integra (a) por la realidad de dos demandas
Sentencia de 7 de octubre de 2010 (b) por ser
diferentes las causas de pedir alegadas en ellas,
lo que puede deberse tanto a que lo sean sus
elementos facticos -"diferentes hechos”-, como
normativos -"distintos fundamentos o titulos
Jjuridicos”-; (c) por haber podido ser alegada
en la primera demanda la causa de pedir, en
cualquiera de los aspectos de su doble vertiente,
que fue reservada para el proceso ulterior -"
resulten conocidos o puedan invocarse -y
(@) por haberse pedido lo mismo en las dos
demandas».

Asimismo, la sentencia de la Sala Primera
del Tribunal Supremo de 21 julio de 2016, dice:
«Asi la ley establece una verdadera preclusion
en la alegacion de hechos y fundamentos
Jjuridicos que apoyan la accion, pero en forma
alguna determina el objeto de la pretension
sobre la que ha de decidir exclusivamente el
demandante. Extiende por ello la cosa juzgada
material a todas las posibles “causas de pedir”
con que pudiera contar el demandante en
el momento de formular su demanda pero
unicamente respecto de la concreta pretension
que formulax».

Nos encontramos asi con dos efectos
propios de la cosa juzgada material, cual es
el efecto negativo y el positivo. Comenzando
por el negativo, indicaremos que se trata de
impedir que una nueva resolucion judicial
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pueda contener pronunciamientos en un
sentido distinto o contrario al que ya se ha
pronunciado una anterior resolucion judicial
dictada por otro tribunal. Para que opere
esta excepcion es necesario que se den tres
requisitos: a) identidad de sujetos es decir
identidad subjetiva, por cuanto la cosa juzgada
afectara a las partes del proceso en que se
dicte v a sus herederos y causahabientes, asi
como a los sujetos no litigantes titulares de
derechos que fundamenten la legitimacion de
las partes conforme a lo previsto en el articulo
11 de la LEC; b) que entre el proceso ya resuelto
vy el nuevo posterior exista identidad del objeto
de la Litis. Es decir, se exige que el objeto de
debate sea el mismo en ambos procedimientos.
En este aspecto es importante destacar que
esta identidad de objeto puede ser interpretada
de forma extensiva por nuestros tribunales,
en el sentido de considerar que la prohibiciéon
de nuevo pronunciamiento se extiende a
aquellas otras pretensiones que guardan un
profundo enlace con las que han sido ya objeto
de debate, impidiendo de este modo que
pueda aprovecharse un nuevo procedimiento
para provocar una incertidumbre litigiosa a la
otra parte cuando existan fundamentos para
entender que el demandante de forma objetiva
vy causal pudo pedir en el primer proceso lo que
ahora reproduce en uno ulterior. Asi destaca en
este punto la sentencia de la Sala Primera del
Tribunal Supremo de 28 de octubre de 2013. Es
sin duda éste un aspecto a tener en cuenta, pues
podemos confiar, por ejemplo, en que la reserva
de acciones sobre una determinada partida
de dafos sufridos puede ser reclamada en un
proceso posterior una vez gue en el primero
va se haya resuelto sobre la responsabilidad
del causante de los mismos y que sin embargo
posteriormente se nos excepcione de contrario
la existencia de cosa juzgada material,
impidiéndose con ello que podamos servirnos
de ese posterior proceso y dejando sin accion
por tanto a nuestro cliente; ¢) vy el tercero de los
requisitos exigidos es la identidad de la causa
de pedir, es decir, cuales son los hechos en
los que basamos nuestras pretensiones y que
hacen nacer los derechos y obligaciones en los
gue apoyamos nuestra reclamacion. En este
sentido el efecto de cosa juzgada alcanza a la
demanda y a la reconvencion, entendiendo que
forman parte de la causa de pedir los hechos
fundamentales que delimitan, individualizan e
identifican la pretension procesal.

En cuanto al efecto positivo de la cosa
juzgada material éste no impide un segundo
pronunciamiento pero al vincularlo a lo ya
decidido determina su contenido. Asi, como
sostiene la Sala Primera de nuestro Tribunal
Supremo en sentencias como la de 25 de abril
de 2005 o 16 de abril de 2009, entre otras
muchas, sefalan que tal efecto prejudicial
o positivo opera en el sentido de no poderse



decidir, en el proceso ulterior, un tema o punto
litigioso de manera distinta a como vya lo
hubiera sido en el anterior por sentencia firme.
Para que se produzca el efecto positivo de la
cosa juzgada no tienen gue concurrir entre
los dos procesos las tres identidades que se
reclaman para la eficacia negativa, pero si una
cierta conexidad entre ellos. Asi, en nuestro
ordenamiento juridico, el articulo 222 de la Ley
de Enjuiciamiento civil exige que el contenido
de la primera resolucion sea antecedente ldgico
del objeto del segundo proceso y que las partes
en ambos sean los mismos o que la cosa juzgada
se extienda a ellos por disposicion legal.

Asimismo y en cuanto a su control
constitucional, establece la Sentencia de Pleno
del Tribunal Constitucional de 9 de enero de
2019, que “uno de los supuestos problematicos
que ha debido abordar la jurisprudencia
constitucional en el contexto de la aplicacion
de esta garantia del ne bis in idem procesal
es el relativo a la consideracion del efecto de
cosa juzgada vinculada a las decisiones de
sobreseimiento provisional y su eventual efecto
preclusivo respecto de un ulterior procedimiento
penal. También en Sentencia de 26 de mayo de
2008 establecio que () la determinacion del
alcance que quepa atribuir a la cosa juzgada
constituye una cuestion que corresponde a la
estricta competencia de los 6rganos judiciales,
porlo que sus decisiones en esta materia solo son
revisables por la justicia constitucional conforme
al parametro del derecho a la motivacion de las
resoluciones judiciales.”

Nos encontramos ante wuna figura
que también es reconocida con los mismos
efectos en nuestro derecho comparado, y
asi a este respecto el Tribunal de Justicia ya
ha tenido ocasion de precisar en Sentencia
de 3 de septiembre de 2009, asunto C-2/08,
caso Olimpiclub, donde tratd la extension de
la cosa juzgada a casos posteriores, prevista
en el Derecho italiano en un régimen similar
al de la cosa juzgada positiva o prejudicial
del Derecho espafol. En dicha sentencia se
afirma textualmente: “A este respecto, procede
recordar la importancia que tiene, tanto en el
ordenamiento juridico comunitario como en los
ordenamientos juridicos nacionales, el principio
de fuerza de cosa juzgada. En efecto, con el fin
de garantizar tanto la estabilidad del Derecho
y de las relaciones juridicas como la buena
administracion de la justicia, es necesario que no
puedan impugnarse las resoluciones judiciales
que hayan adquirido firmeza tras haberse
agotado las vias de recurso disponibles o tras
expirar los plazos previstos para dichos recursos.
Por consiguiente, el Derecho comunitario no

obliga a un organo jurisdiccional nacional a
dejar de aplicar las normas procesales internas
que confieren fuerza de cosa juzgada a una
resolucion, aunque ello permitiera subsanar
una vulneracion del Derecho comunitario por la
decision en cuestion”, reiterando la establecida
en otras resoluciones.

Comprobamos asicomo latrascendencia
practica de esta figura es indudable y esta
presente de forma continua en sentenciasy otras
resoluciones judiciales a la hora de pronunciarse
sobre una determinada causa, asi y en este
sentido citamos la reciente sentencia de la Sala
Primera de nuestro Tribunal Supremo de 17 de
octubre de 2018, la cual se dicta en un asunto tan
actual como el de los productos bancarios y sus
clausulas abusivas, indicando que: “La infraccion
se habria producido porque la estimacion de
la cosa juzgada impide que se desplieguen los
efectos previstos en dichos preceptos, como es
la no vinculacion del consumidor a las clausulas
abusivas y la exigencia de que los Estados velen
porque existan medios adecuados y eficaces
para el cese en el uso de las clausulas abusivas.”

Pasando ahora a la figura de la
prejudicialidad, v en palabras de Juan Afon
CALVENTE!, se trata de cuestiones conexas con la
cuestion de fondo que pueden estar atribuidas
a la competencia de un tribunal del mismo o
diferente orden jurisdiccional, pero que pueden
dar lugar a un procedimiento y resolucion
independiente. Ante la aparicion de una cuestion
prejudicial, centrémonos aqui por cuestion de
espacio enlacivil, se pueden dar tres situaciones
distintas, a saber, que la misma ya hubiera sido
resuelta en un proceso anterior ante lo cual no
estariamos hablando de prejudicialidad sino de
efecto de cosa juzgada, pues se trataria de una
cuestion ya resuelta y sobre la que no cabe una
resolucion posterior. Podemos encontrarnos
también ante la situacion de que dicha cuestion
no haya sido resuelta antes, siendo posible a su
vez que esté siendo objeto de otro proceso en
ese momento o no; sino hacomenzado un nuevo
proceso serd el Juez que conoce del asunto
principal el competente para resolver estas
otras cuestiones en su funcion de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado. Si por el contrario si existe
otro proceso iniciado donde se esté discutiendo
sobre dicha cuestion, deberd solicitarse e
intentarse la acumulacion de procesos para con
ello impedir que existan dos pronunciamientos
distintos o contradictorios dictados de forma
paralela en dos procesos sobre la misma causa.
Se exige para ello que exista una conexion entra
las causas de pedir que pudieran provocar tal
contradiccion en los resultados de los pleitos

1Ensuarticulo CosaJuzgada, prejudiciliadad y litispendencia,
publicado en elderecho.com el 13 de noviembre de 2015.
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seguidos de forma independiente, pues de otro
modo la acumulacidon no resultard fundada.
En este intento de impedir la existencia de
pronunciamientos distintos y en su caso
contradictorios, en caso de que la acumulacion
de procesos no sea posible, el articulo 43 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil dispone que
procederd la suspension del proceso hasta
que finalice el otro donde se esté discutiendo
la cuestion prejudicial, para con esto conseguir
que lo resuelto en éste despliegue ya toda
su autoridad de cosa juzgada sobre el otro
proceso que ha sido objeto de suspension. No
obstante el juez no estd obligado a acordar
la suspension de inmediato, sino que deberad
analizar si concurre la preceptiva conexion entre
los procesos en cuestion vy si por tanto existe
ese riesgo de pronunciamientos contradictorios
para que pueda tener lugar dicha suspension.
Es esencial por tanto en este caso, que ambos
procesos guarden una intima relacion que
ponga en cuestion el cumplimiento del principio
de seguridad juridica, aungue no se exija una
identidad plena, tal y como si se exige en la
excepcion que analizamos a continuacion.

Y por ultimo debemos referirnos a la
figura de la litispendencia, sobre la cual Santiaco
Recuero AsTrav? dice de la misma que es un
instrumento dirigido a salvaguardar la autoridad
de cosa juzgada, pues lo que con ella se impide
es que se puedan tramitar dos procedimientos
de forma paralela sobre el mismo objeto. La
litispendencia se produce desde que se formula
una demanda y el Juzgado competente la
admite a tramite, en este momento quedan
fijados los hechos, causa de pedir, legitimacion,
jurisdicciéon 'y en si todos los elementos
esenciales del proceso, prohibiéndose que
pueda iniciarse otro proceso donde se pretenda
debatir bajo los mismos elementos antes
sefalados. La Sentencia de la Sala Primera
de nuestro Tribunal Supremo de 11 de marzo
de 2011 la define como “aquella institucion
tutelar de la cosa juzgada” ahadiendo que es
posteriormente la llamada cosa juzgada la que
“despliega sus efectos en un segundo proceso
para evitar que se adopten pronunciamientos
contradictorios en las resoluciones judiciales,
lo que seria incompatible con el principio de
seguridad juridica que integra la expectativa
legitima de los justiciables a obtener para una
misma cuestion una respuesta inequivoca de
los o6rganos encargados de impartir justicia
y con el derecho a una tutela judicial efectiva
que reconoce el articulo 24.]1 de la Constitucion
Espariola ( STC 34,2003, de 25 de febrero)”.

ambas
siendo

tanto como
muy  cercanas,

Vemos  por
instituciones  son

2 La excepcion procesal de litispendencia, publicado el 26
de diciembre de 2012 en noticiasjuridicas.com.
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fundamental el hecho de que las dos comparten
los mismos requisitos para su existencia, es
decir, identidad de sujetos, objeto y causa de
pedir; si bien la primera, la litispendencia, es la
gue ayuda a que la segunda, la cosa juzgada,
pueda desplegar plenamente sus efectos. La
litispendencia se produce por tanto cuando nos
encontramos ante dos procedimientos en curso,
mientras que la cosa juzgada solo existe y podra
ser excepcionada cuando existe una resolucion
judicial firme que despliega sus efectos dentro
del mismo proceso donde se produce vy, por
lo que aqui ahora nos interesa, fuera de éste vy
frente a otro procedimiento posterior donde
se esté litigando por el mismo objeto que el
primero. A su vez conviene distinguirla con
la cuestion prejudicial civil, tal y como antes
anunciabamos, en la cual no se exige la triple
identidad como requisito para su apreciacion,
sino que basta que exista una cuestion que
esté siendo objeto de un pleito anterior y que
pueda incidir en el resultado de otro, para que
en este segundo se solicite la suspension de
cara a poder tomar como base lo resuelto en el
primero.

Podemos concluir por tanto en que las
tres figuras analizadas tienden a la persecucion
del principio de seguridad juridica y tutela
judicial efectiva, encontrandose sus mayores
diferencias en el momento procesal en el
gue cada una de ellas producen sus efectos
y asimismo en cuando pueden ser alegadas.
Conviene conocerlas y diferenciarlas pues de o
contrario corremos el riesgo de no conseguir el
objetivo perseguido aunque contemos con los
presupuestos de hecho para hacerlas valer.

ABRIL 2019
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El Baremo de 2015 se caracteriza por la
depuracion terminoldgica y la superacion de
los equivocos en gque incurria el derogado.

El Baremo derogado recogia el concepto
de incapacidades y el de invalideces en los
incisos tercero y cuarto de la regla general 72
de su apartado primero, haciéndolo en plural.
Se referfa asf:

a) como un factor  corrector de
disminucién indemnizatoria, a “la subsistencia
de incapacidades precedentes o ajenas al
accidente”.

b) como un factor corrector de agravacion
(identificada significativamente - acto fallido de
sus redactores materiales- como un incremento
indemnizatorio), a “la produccion de invalideces
concurrentes”.

c) y también, como un factor corrector de
agravacion indemnizatoria, a la “subsistencia de
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incapacidades preexistentes”.

Estamosante unamanifestacion delos falsos
amigos idiomaticos, mediante el inadecuado
trasvase literal de los términos utilizados por
la doctrina francesa e italiana (incapacité,
invalidita), con su efecto despistante.

Donde el Baremo decia incapacidades o
invalideces, queria decir lesiones permanentes o
secuelas, pero el significante servia para ocultar
su cabal significado, con efectiva virtualidad
respecto de la prevision aumentativa.

Tal sentido nada tenia que ver con lo que en
castellano quiere decir incapacidad gue alude
a que las actividades que desarrolla la persona
guedan impedidas, limitadas o entorpecidas.

Para la lengua espafola y para la estructura
de los Baremos sucesivos de Trafico, el
concepto francés de "tasa de incapacidad” (taux
d’'incapacité), se refiere al alcance o porcentaje
del menoscabo psicofisico, sin tener en cuenta
SuU repercusion negativa en las actividades del
lesionado.

Por ello, debia traducirse, no como tasa de
incapacidad, sino como tasa o porcentaje del
perjuicio fisioldgico padecido, expresandose asi
la técnica legal de su medida.

Prueba de aquel significado impropio
y equivoco es que la formulacion de la
regla de Balthazard se establecia bajo el
subepigrafe de “incapacidades concurrentes”,
cuando obviamente queria decir “secuelas
concurrentes”.

La misma regla explicativa se referia a
las “lesiones concurrentes” y a las “secuelas
permanentes”, como expresiones sindnimas con
el concepto de “incapacidades permanentes”.

Véase que, si se hablaba de secuelas
permanentes, es porgue puede haber secuelas
Nno permanentes, es decir, secuelas temporales;
concepto agquél que llevd el sector asegurador
al texto del Baremo (dado que fue su redactor
material) para después, ante sus posibles
efectos resarcitorios, abjurar de él.

Pero la cuestion terminoldgica no era
puramente baladi, en un pais que todavia era
bastante ajeno a la cultura valorativa del dafo
corporal.

La consecuencia de esa equivoca
terminologia fue que, pese a que bajo el
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concepto de agravacion de la indemnizacion
por ‘“incapacidades permanentes”, estaba
previendo el especifico efecto perjudicial de
las secuelas interagravatorias o sinérgicas,
su operatividad  aumentativa ha sido
absolutamente desconocida en la practica
judicial (por parte de los peritos médicos, de los
abogados y de los jueces; en general), hasta tal
punto de que, ahora, ante su prevision explicita
en el nuevo Baremo, se dice que constituye
una de sus muchas novedades. Ahora se
descubre su existencia, aungue mas en el texto
gue en la practica pericial que persiste en el
desconocimiento.

Ello supone desconocer gue tal prevision,
aungue oculta por esa terminologia equivocada,
estaba en el Baremo derogado, de modo que
la novedad del nuevo no esta en su prevision
como tal, sino en gue ha establecido, con
caracter subsidiario, una férmula concreta para
su medicién, para el caso de gque el Baremo
Médico de secuelas no las compute.

Lo paraddjico es que esa terminologia
equivocada no ha impedido en la practica
judicial que operara el efecto disminuidor
de la presencia de secuelas precedentes o
preexistentes, aun en los casos en que no
estuviera previsto en la tabla del Baremo
Médico de secuelas.

A su vez, la regla general 52 establecia
qgue dan lugar a indemnizacion ‘“las lesiones
permanentes, invalidantes o no”, asi como las
“incapacidades temporales”.

En el primer caso, el Baremo utilizaba el
concepto de invalidez en un sentido propio,
pues las lesiones permanentes o secuelas
pueden ser o No incapacitantes.

Véase que tal concepto fisioldgico es mas
amplio que el de “baja laboral” porque esta baja
consiste en gue se padecen unas lesiones que
impiden el desempefo del trabajo, cesando
cuando cesa tal impedimento, aungue el
lesionado siga sin curar del todo.

En el segundo caso, utilizaba el concepto de
incapacidad en un sentido impropio y equivoco,
queriendo decir “lesiones temporales” que,
naturalmente, pueden ser incapacitantes o no.

Se daba asi la paradoja verbal de que,
siendo resarcibles las lesiones temporales
no incapacitantes, se reconocian, segun la
terminologia del Baremo, unas incapacidades
temporales no incapacitantes.



Ello correspondia a la malévola intencidn
de los redactores del texto originario (antes de
ser reformado en 1998) de que pudiera creerse
que las lesiones temporales no incapacitantes
eran irresarcibles.

Ese concepto de incapacidad temporal se
llevd al titulo de la tabla V.

A su vez, el subtitulo de esta tabla utilizaba
el concepto de “baja” que comprendia la baja
laboral y, con mas amplitud, cualquier baja en
la actividad, dejando de insinuar que el cabal
sentido de ese concepto de baja es el de baja
de salud, por estar el cuerpo en baja como
consecuencia de la lesién, con independencia
de que afectara o no, negativamente, a las
actividades del individuo.

No obstante, ese cabal sentido del
concepto “baja” se encontraba en la regla
explicativa de la tabla V cuando se referia a que
las “incapacidades temporales” comprende “los
dias en que tarda en curar la lesion”, sin exigirse
que fueran incapacitantes.

Finalmente, la tabla IV recogia el factor
corrector aumentativo de la incapacidad
permanente, refiriendose a las “lesiones
permanentes que constituyen una incapacidad
para la ocupacion o actividad habitual de la
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victima”.

Aqui se utilizaba la palabra incapacidad en
su propio sentido.

Pero la regla del factor generaba muchas
dudas y con ellas mucha incomprension.

Porque se referfa ala “ocupacion o actividad
habitual”.

Pero la persona no despliega una sola
ocupacion o actividad habitual.

Son muchas las ocupaciones o actividades
del individuo.

De modo que habia que entender que
se estaba ante la expresidon de un singular
colectivo que no aludia a una sola ocupacion,
sino a las ocupaciones del individuo, no a una
sola actividad, sino a las diversas actividades
del individuo.

Entre las ocupaciones del individuo esta,
naturalmente, la actividad laboral, pero es
notorio que ésta no es la Unica ocupacion de la
persona.

No obstante, la definicion de los tres grados
de incapacidad, con terminologia tomada de
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la Legislacion Laboral, parecia insinuar gue se
referia a la actividad laboral de modo exclusivo
0, al menos, de modo preeminente.

Aungue el Baremo de 1995, como una mejora
de las previsiones del facultativo precedente,
habia empezado a socavar el principio
tradicional de la globalidad o promiscuidad
perjudicial y sentaba las bases para alcanzar
el cumplimiento del principio vertebrador, la
doctrina vy la jurisprudencia, imbuidas todavia
por el viejo principio global, entendieron que el
factor servia para reparar tanto los perjuicios
personales de actividad como, en particular, el
lucro cesante causado por el impedimento de la
actividad laboral.

Al atribuir este doble contenido
indiferenciado al factor corrector de |la
incapacidad permanente, la jurisprudencia
de la Sala 12 del Tribunal Supremo superd una
etapa inicial de ciertas practica judicial gque
habia tendido a entender que la incapacidad
permanente a la que se referia el factor era sdlo
la laboral.

La mejor doctrina puso de manifiesto que
esa actividad habitual correspondia también
a los perjuicios personales de actividad, de tal
maneraque lainterpretacion mixta del contenido
del supuesto de hecho del precepto se traducia,
como qgueda dicho, en que la incapacidad
permanente incluia tanto la incapacidad laboral
como la incapacidad personal, dejandose de
matizar que, dentro de la incapacidad personal,
se encuentra el perjuicio personal que causa la
incapacidad laboral.

De este modo, la vida aplicativa del Baremo
discurrid, jurisprudencialmente, bajo el criterio
de la promiscuidad perjudicial y resarcitoria del
factor, incluyendo los perjuicios de una y otra
indole.

Antelafaltadeunaespecificadiscriminacion,
se entendia que de la cantidad reconocida por el
factor (con un criterio medidor de mera equidad
y, Si acaso, de proporcidn), correspondia la
mitad a los perjuicios personales vy la otra mitad
a los perjuicios econdmicos del lucro cesante.

Asi lo considerd el Pleno de la Sala 42 del
Tribunal Supremo en sus sentencias de 17 de
julio de 2007, ateniéndose a un criterio al que se
sumo la Sala 12 en sus sentencias de 25 de marzo
de 2010, relativas al posible complemento del
que se consideraba resarcimiento estrictamente
tabular del lucro cesante causado por las
lesiones permanentes laboralmente impeditivas.
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Pero eso si, para fijar la cantidad y cubrir
el perjuicio del lucro cesante ligado a la
incapacidad permanente laboral, no se marcaba
la minima pauta y no se tenian en absoluto en
cuenta los niveles de ingresos del perjudicado, ni
por tanto, el nivel de sus pérdidas por ganancias
dejadas de obtener, ni tampoco el efecto
reductor que supone para los trabajadores por
cuenta ajena la percepcion de una prestacion
social consistente en una pension en los casos
de incapacidad absoluta y de incapacidad
total, asi como una cantidad alzada en el caso
de la incapacidad parcial, sin que haya habido
sentencia algun que incluyera el perjuicio
econodmico ligado a las denominadas lesiones
permanentes no invalidantes que son objeto de
reconocimiento en cuanto a su existencia y en
cuanto a su cuantia por la Legislacion Laboral,
pero que la regulacién del Baremo desconocia
al detenerse en la incapacidad permanente
parcial.

Lamentablemente, el Baremo de 2015 ha
mantenido tal pretericion, con lo que nuestro
ordenamiento valorativo relativo a los dafos
corporales causados en el transito motorizado
(al igual que acontece en la jurisprudencia
aplicativa de la disciplina comun de la
responsabilidad civil) desconoce la existencia
y cuantia de un perjuicio que se reconoce a
cualquier trabajador por cuenta ajena en el
estricto ambito social que queda asi protegido
en este detalle, a diferencia de lo que sucede
con cualguier otro ciudadano gue nunca puede
obtener un resarcimiento correlativo.

La critica gque merecia esa jurisprudencia
era gque desconocia por completo el principio
vertebrador que habria de llevar, en virtud de
la técnica de hermenéutica pro vertebratione,
a diferenciar los perjuicios personales de
actividad y los perjuicios econdmicos de la
incapacidad permanente laboral, para, a su vez,
incluir, dentro del factor, exclusivamente los
primeros y excluir los segundos.

Solo a Ultima hora, cuando el Baremo
estaba llamado ya a ser sustituido por el nuevo,
la Sala 42 del Tribunal Supremo, haciendo valer
su contrastada cultura valorativa, preciso,
a los efectos del alcance de la operatividad
de la compensatio lucri cum damno, que el
factor corrector solo se referia a los perjuicios
personales de actividad, a la denominada
discapacidad vital, sin incluir los efectos
econodomicos de la discapacidad laboral.

Tras las estupendas puntualizaciones
efectuadas respecto de la compensatio lucri
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cum damno por las sentencias plenarias de 17
de julio de 2007, la sentencia de 23 de junio
de 2014 identificd el factor de correccion
de la incapacidad permanente como norma
reguladora del resarcimiento de los perjuicios
personales de actividad, excluyendo de su
ambito, el lucro cesante ligado a la incapacidad
permanente laboral.

Frente a la promiscuidad perjudicial con
gue se interpretaba el Baremo derogado, frente
a sus equivocos conceptos, frente a las dudas
gue suscitaba, frente a sus notables desaciertos,
frente a sus equivocos y equivocaciones,
el nuevo Baremo no soélo ha depurado
la terminologia del antiguo, sino que ha
proclamado de modo explicito y ha cumplido,
de forma fiel, las exigencias principiales de la
vertebracion.

De este modo, el nuevo Baremo prescinde
del concepto de incapacidades para dejarlo
de identificar con las lesiones permanentes o
secuelas.

Pero no sdlo ha efectuado esa depuracion
terminoldgica, sino que, para evitar confusiones,
ha decidido cefir el concepto de incapacidad
exclusivamente a la del orden laboral.

Aunque el nuevo Baremo podria haber
distinguido entre la discapacidad personal vy la
discapacidad laboral, para referirse, en el primer
caso, a los perjuicios personales de actividad,
incluida la laboral, y para referirse, en el segundo,
al lucro cesante causado por la incapacidad
permanente laboral, decidid utilizar la palabra
incapacidad para referirse, sin necesidad de
adjetivo calificador, a la incapacidad laboral; v,
con ello, para regular el resarcimiento del lucro
cesante derivado de ella.

Para regular el resarcimiento de los
perjuicios personales de actividad, es decir,
de los perjuicios personales causados por la
discapacidad vital (dimensidn dindmica del
perjuicio fisioldgico o psicofisico que integra el
segundo nivel de la individualizacion perjudicial
de signo personal), el nuevo Baremo ha acudido
al concepto de pérdida de calidad de vida.

Pero, a suvez, haabordado, por vez primera,
la configuracion autonoma del resarcimiento del
lucro cesante causado porlaincapacidad laboral,
refiriendose no solo a la derivada de las lesiones
temporales, que con el anterior podia ser objeto
de un resarcimiento autonomo y completo a la
luz de la sentencia del Tribunal Constitucional
de 29 de junio de 2000 (aungue ligandolo a la
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presencia de una culpa relevante del conductor
responsable: llamativa creacion legiferante de
dicho Tribunal, por carecer de la mas minima
base, ni legal, ni, desde luego, constitucional),
sino que ha configurado, novedosamente, con
autonomia, el resarcimiento del lucro cesante
causado por la incapacidad laboral permanente,
ahora simplemente denominada incapacidad
permanente.

Pero no solo ha separado radicalmente,
de acuerdo con el principio vertebrador, los
perjuicios personales de actividad de los
perjuicios econdmicos de actividad concretados
en el lucro cesante derivado de la incapacidad
laboral permanente, sino que ha efectuado
una adecuada coordinacion de los ordenes
valorativo civil y laboral.

Il. LA INCAPACIDAD TRANSITORIA Y LA
COORDINACION DE LOS ORDENES CIVIL Y
LABORAL

Esta coordinacion se manifiesta en el
articulo 38.5 en el gue se establece que “el
impedimento psicofisico para llevar a cabo la
actividad laboral o profesional, se reconduce
a uno de los tres grados precedentes”, es
decir, que quien padece una lesion temporal
laboralmente impeditiva sufre, a su vez, un
perjuicio personal de actividad, es decir, de
pérdida de calidad de vida, que, por lo menos,
alcanza el grado de moderado.

Esto supone que quien se encuentra en
situacion de baja laboral como consecuencia de
sus lesiones temporales, no puede ser resarcido
exclusivamente conla cantidad correspondiente
al perjuicio personal basico, sino gque padece un
perjuicio particular gue, por lo menos, implica
una pérdida moderada de calidad de vida.

El precepto se propone impedir que
la medicina valorativa establezca el alta
médico-legal del lesionado, cuando todavia se
encuentre en situacion de baja laboral, que,
en el dmbito protector de la Seguridad Social
(para los trabajadores por cuenta ajena vy para
los trabajadores auténomos), es definida por
un medico valorador especializado en el ambito
laboral.

Se trata de que, cuando se declara
la persistencia de la baja laboral (salvo,
naturalmente, de que no se corresponda con la
realidad o de que corresponda a causa distinta
del siniestro padecido), no puede anticiparse el
alta médico legal, porque siempre gque se esté
en situacion de baja laboral, como consecuencia



de las lesiones padecidas, se padece un perjuicio
personal por pérdida de calidad de vida en un
grado que, por lo menos, debe calificarse de
moderado.

Y es que no solo debe resaltarse que el alta
médico-legal no puede producirse antes del
alta laboral, sino que, incluso, es sodlito que el
alta laboral preceda a la definitiva curacion (o
falta de curacion) de las lesiones, como sucede
cuando tiene lugar “por mejoria” y no por
curacion total, estandose ante una situacion en
gue persiste la lesién temporal, aungue ésta no
impida trabajar.

Ello da lugar a que se siga padeciendo,
en ese caso con exclusividad, el perjuicio
personal basico que contempla la regulacion
legal; es decir que, frente al lamentable criterio
extendido de que el alta médico-legal puede
producirse con anterioridad a la baja laboral,
lo pertinente es reconocer que el alta civil
verdadera se produce, con frecuencia, después
del alta laboral.

Vista su persistencia en la practica pericial,
debe denunciarse la vulneracidon de la Ley,
porque su texto es inequivoco y es practica
ilegal y estrictamente contralegal.

El cumplimiento de la ley obliga también a
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los peritos médicos; y obliga a prescindir, por
tanto, de las altas médico-legales anticipadas
y, también, a reconocer, de modo explicito, su
eventual posposicion al alta laboral.

Ill. LA INCAPACIDAD PERMANENTE Y LA
COORDINACION DE LOS ORDENES CIVIL Y
LABORAL

También se manifiesta la coordinacion
indicada en el articulo 108 que, referente al
resarcimiento de los perjuicios personales
particulares causados por las secuelas, establece
los grados del perjuicio moral por pérdida de
calidad de vida vy, a tal efecto, deben destacarse
las previsiones contenidas en el segundo inciso
de los apartados 3, 4 y 5 de dicho precepto.

El segundo inciso del art. 108.3, referente al
perjuicio grave de pérdida de calidad de vida,
puntualiza que “el perjuicio moral por la pérdida
de toda posibilidad de realizar una actividad
laboral o profesional, también se considera
perjuicio grave”; aungue, en lugar de decir
“también se considera perjuicio grave”, deberia
decir que “constituye, por lo menos, un perjuicio
grave” gue es lo que guiere decir.

El segundo inciso del art. 108.4 dispone que
“el perjuicio moral por la pérdida de la actividad
laboral o profesional que se venia ejerciendo,
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también se considera perjuicio moderado”;
aunqgue, en lugar de decir “también se considera
perjuicio moderado”, deberia haber dicho
qgue “constituye, por lo menos, un perjuicio
moderado”, que es ciertamente lo que quiere
decir.

Finalmente, el segundo inciso del art.
108.5 establece que “el perjuicio moral por
la limitacion o pérdida parcial de la actividad
laboral o profesional que se venia ejerciendo,
se considera perjuicio leve con independencia
del numero de puntos que se otorgan a las
secuelas”; aungue, en lugar de decir que “se
considera perjuicio leve”, deberia haber dicho
gue “constituye un perjuicio, por lo menos,
leve”, que es ciertamente lo que quiere decir.

Por tanto, todo lesionado que padezca una
incapacidad laboral absoluta, sufre, al menos, un
perjuicio grave de pérdida de calidad de vida.

Todo lesionado que padezca una
incapacidad permanente laboral total, sufre, al
Menos, un perjuicio moderado de pérdida de
calidad de vida.

Todo lesionado que padezca una
incapacidad laboral permanente parcial,
padece, al menos, un perjuicio leve de pérdida
de calidad de vida.

Esto no significa, como gueda apuntado,
gue quien padezca unaincapacidad permanente
laboral absoluta sufra, necesariamente, una
pérdida grave de calidad de vida, pues puede
padecer una muy grave, pero no puede padecer
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una pérdida solo moderada ni leve.

Esto no significa, como igualmente gqueda
apuntado, que quien padezca una incapacidad
permanente laboral total, sufra, necesariamente,
una pérdida moderada de calidad de vida, pues
puede padecer una pérdida grave; pero no
puede padecer una pérdida solo leve.

A su vez, quien padece una incapacidad
laboral permanente parcial, sufre siempre, por
lo menos, una pérdida leve de calidad de vida,
aungue, dadas las actividades afectadas, puede
situarse en un grado superior.

Por todo ello, al igual gque los médicos
valoradores del dafio corporal (médicos
forenses y médicos privados) se han de
pronunciar sobre el efecto impeditivo laboral
de las lesiones temporales, deben pronunciarse
sobre el efecto impeditivo laboral de las lesiones
permanentes o secuelas.

Pero la coordinacion no se completa, pues
nada prevé el Baremo (silencio excluyente)
respecto del perjuicio personal que causen en
la calidad de vida las que en el orden laboral
se denominan con impropiedad lesiones
permanentes no invalidantes, que, de suyo,
son poco invalidantes, pero invalidantes o
potencialmente invalidantes.
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1. LA CARGA DE LA PRUEBA SOBRE
EL NEXO CAUSAL EN ACCIDENTES
DE CIRCULACION. INTERPRETACION
JURISPRUDENCIAL.

De el articulo 11 de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacion
de vehiculos a motor, aprobada por Real
Decreto Legislativo 8/2004 de 29 de octubre,
dispone lo siguiente:

“1. El conductor de vehiculos a motor es
responsable, en virtud del riesgo creado por la
conduccion de estos, de los danos causados a
las personas o en los bienes con motivo de la
circulacion.

En el caso de darfios a las personas, de
esta responsabilidad sdélo quedara exonerado
cuando pruebe que los danos fueron debidos
unicamente a la conducta o la negligencia
del perjudicado o a fuerza mayor extrafa a la
conduccion o al funcionamiento del vehiculo,
no se consideraran casos de fuerza mayor los
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defectos del vehiculo ni la rotura o fallo de
alguna de sus piezas 0 mecanismos.

En el caso de darios en los bienes, el
conductor respondera frente a terceros
cuando resulte civilmente responsible segun o
establecido en los articulos 1.902 y siguientes
del Codigo Civil, articulos 109 y siguientes del
Codigo Penal, y segun lo dispuesto en esta ley.

S/ concurrieran  la  negligencia  del
conductor y la del perjudicado, se procedera a
la equitativa moderacién de la responsabilidad
y al reparto en la cuantia de la indemnizacion,
atendida la respectiva entidad de las culpas
concurrentes”,

Dicho articulo no ha sido modificado
por la Ley 35/15 de 22 de septiembre, de
reforma del sistema para la valoracion de los
dafos y perjuicios causados a las personas en
accidentes de circulacion, manteniéndose por
tanto el régimen de responsabilidad objetiva,
en virtud del riesgo creado por la conduccion,



para los casos de dafos personales. Como
dice el predambulo de la Ley 35/15 de 22 de
septiembre, de reforma del sistema para la
valoracion de los dafos y perjuicios causados a
las personas en accidentes de circulacion, “de
los riesgos generados por la actividad humana,
el especifico de la conduccion aparece como
uno de los mas cercanos, de los mas habituales,
con el que todos coexistimos, ya sea
generandolo o sufriendo sus consecuencias en
forma de darfos. Por su frecuencia, se trata de
un riesgo que tiene un enorme impacto en la
realidad social y econémica de un pais”.

Ahora Dbien, la objetivacion de la
responsabilidad en esta materia no libera a quien
demanda de la carga de probar la existencia del
accidente y del resultado lesivo, asi como el nexo
de causalidad entre éste y una accién u omisioén
apta para ello, al tratarse de hechos constitutivos
de su pretension que quedan, por lo tanto,
sujetos al régimen general sobre distribucion
de la carga probatoria que establece el articulo
217.2 de la LEC (“Corresponde al actor y al
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demandado reconviniente la carga de probar la
certeza de los hechos de los que ordinariamente
se desprenda, segun las normas juridicas a ellos
aplicables, el efecto juridico correspondiente
a las pretensiones de la demanda y de la
reconvencion”).

Por el contrario, la prueba de la
concurrencia de alguna de las causas de
exoneracion de responsabilidad (culpa

exclusiva del perjudicado o fuerza mayor
extrafa a la conduccion o al funcionamiento
del vehiculo, e incluso concurrencia de culpas),
constituyen hechos excluyentes, impeditivos o
extintivos cuya prueba corresponde a guien
las alega.- como regla general, la aseguradora
demandada.- conforme a lo establecido por el
articulo 217.3 LEC, (“/Incumbe al demandado y
al actor reconvenido la carga de probar los
hechos que, conforme a las normas que les
sean aplicables, impidan, extingan o enerven
la eficacia juridica de los hechos a que se
refiere el apartado anterior”). No obstante,
cabe destacar las dos novedades introducidas
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por la Ley 35/15 sobre la presuncion de
contribucion causal al accidente por parte
de la victima cuando, “por falta de uso o por
uso inadecuado de cinturones, casco u otros
elementos protectores, incumple la normativa
de sequridad y provoca la agravacion del
dano”, o bien “si la victima incumple su deber
de mitigar el darfio y, en especial, si abandona
de modo injustificado el proceso curativo”.

El criterio general en materia de nexo
causal ha sido establecido reiteradamente por
el Tribunal Supremo, mediante la aplicacion
del criterio de la causalidad adecuada,
al sefalar, por ejemplo, en Sentencia del
Tribunal Supremo, Sala 13, n® 701/2010, de 4
de noviembre de 2010 que “La adopcion de
criterios objetivos o cuasi objetivos tendentes
a presumir la culpa, no eliminan sin embargo
el deber del perjudicado de acreditar el dafio
y el nexo causal. Y para la determinacion del
vinculo causal entre accion u omision culposa.-
causa.- y dafo.- efecto.- la jurisprudencia viene
aplicando el principio de causalidad adecuads,
que exige, para apreciar la culpa del agente,
que el resultado sea consecuencia natural,
adecuada y suficiente de la determinacion

de la voluntad, debiendo entenderse
como consecuencia hatural la propicia entre el
conocimiento normalmente aceptado”.

Igualmente, son de destacar los
conceptos de la causalidad material o
fisica, vy juridica, a los que alude la Sentencia
del Tribunal Supremo, Sala 13, n2 905/2011, de
30 de noviembre de 2011 al sefalar que “Para
imputar a una persona un resultado darioso,
(esto es, para determinar si una determinada
accion u omision imprudente es susceptible de
haberlo causado), no basta con la constancia
de la relacion causal material o fisica, sino que
ademas se precisa la imputacion objetiva del
resultado o atribucion del resultado, lo que
en la determinacion del nexo de causalidad se
conoce como causalidad material y juridica”.

Ya en el dmbito especifico de los accidentes
de circulacion, podemos citar las siguientes
resoluciones relativas a la necesaria prueba del
nexo causal entre el siniestro y el dafflo corporal
por el que se reclama:

- La Sentencia de la Audiencia Provincial
de Les llles Balears, Seccion 42, Sentencia
244/2017 de 29 Jun. 2017, Rec. 231/2017,
sefala lo siguiente:
doctrina

“Reiterada Jjurisprudencial
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sostiene que la responsabilidad por culpa
extracontractual exige para ser apreciada
la concurrencia de una accion u omision
objetivamente imputable al agente, su culpa
o negligencia, la realidad del darfio causado y
el nexo causal entre la accion u omision y el
darfio producido ( S.T.S de 9 de julio de 2.003

entre otras). En relacion con este ultimo
requisito, el criterio de la jurisprudencia se
concreta en que el acto que se presenta como
antecedente o causa del resultado tenga
virtualidad suficiente como para que del mismo
se derive, como consecuencia necesaria, el
efecto lesivo ocasionado, para lo cual no son
suficientes simples conjeturas o datos facticos
que, por mera coincidencia, induzcan a pensar
en una simple interrelacion de acontecimientos,
sino que es necesaria la prueba que determine
la relacion de causalidad entre la conducta
del agente y la produccién de darfio. Asi
“corresponde la prueba de la base factica (del
nexo causal), y por ende las consecuencias
desfavorables de su falta, al demandante
perjudicado que ejercita la accion” (cf. S.S. T.S.
de 6 de noviembre de 2.00], 23 de diciembre
de 2.002 y 16 de julio de 2.003, entre otras), de
manera que no se dara responsabilidad de los
demandados si no aflora el nexo causal o no ha
podido concretarse (cf. S.S. T.S. de 23 de mayo
de 1.995 y de 30 de octubre de 2.002)".

- En andlogo sentido la Sentencia n®
160/18 de la Audiencia Provincial de Asturias,
Seccién 62, de 20 Abril 2018, (Rec. 70/2018)
indica que: (.) /la existencia de “nexo causal”
o relacion de causa entre las lesiones que
reclama la actora apelante y el accidente que
nos ocupa cuya concurrencia reiteradamente
se exige, no se presume. Y esta necesidad de
una cumplida justificacion, no puede quedar
desvirtuada por una posible aplicacion de
la teoria del riesgo, la objetivacion en la
responsabilidad o la inversion de la carga,
aplicables en la interpretacion de los articulos
1.902 vy 1.903 del Codigo Civil , pues el “"como y
el porqué se produjo el accidente”, constituyen
elementos indispensables en el examen de
la causa eficiente del evento darioso. Es, por
ello, que la existencia misma del accidente y
la relacion de causalidad entre el mismo y el
darfio que se reclama, incumbe acreditarlo a
quien demanda, de acuerdo con el sistema de
carga de la prueba establecido en el art. 217
LEC , en tanto que hechos constitutivos de su
pretension.

- Como ejemplo en el gue se excluye
la relacion de causalidad por no estimarse
acreditada la existencia del nexo causal, en



cuanto que hecho constitutivo de la pretension
del actor, podemos citar la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Malaga, Seccién
42, Sentencia 53/2018 de 24 Ene. 2018, Rec.
468/2017:

En esta sentencia, la Ap de Malaga revoca
la sentencia estimatoria dictada en primera
instancia considerando que ha existido error
en la valoracion de la prueba por el Juez “a
quo”, y sefalando que el hecho de que el
demandante hubiera silenciado que se habia
visto involucrado en un siniestro de circulacion
acaecido tres dias antes al que era objeto de
reclamacion, “/leva a una doble consideracion:
De wuna parte, introduce un elemento de
incertidumbre en la determinacion de cuales
sean las lesiones efectivamente derivadas
del segundo siniestro, lo que afecta a un
presupuesto esencial para la prosperabilidad de
la pretension indemnizatoria, cual es el nexo de
causalidad entre el siniestro y el resultado lesivo
que justifica dicha pretension indemnizatoria.
De otra parte, pone de manifiesto una conducta
de la parte demandante contraria a las
exigencias de la buena fe. Teniendo declarado
el TS que el principio de buena fe consagrado
por elarticulo 7.1 CCconstituye segun la
Jurisprudencia (por todas, SSTS de 20 de junio
de 2006 y 4 de julio de 2006 ), una nocion
que se refiere al ejercicio de los derechos
y al cumplimiento de las obligaciones de
acuerdo con la conciencia subjetiva orientada
objetivamente por los valores de probidad
y lealtad en las relaciones de convivencia
acordes con la principio de buena fe.

De las anteriores consideraciones se extraen
las siguientes conclusiones:

La parte demandante no ha satisfecho
cumplidamente |la carga probatoria que le
venia atribuida para la prosperabilidad de su
pretension, habida cuenta que una adecuada
ponderacion de los elementos probatorios del
proceso no permiten extraer la certeza sobre la
relacion de causalidad entre el siniestro y las
lesiones del demandante. De lo que se infiere
la existencia de serias dudas sobre la certeza
de un presupuesto (relacion de causalidad)
relevante para la decisidén, integrado en
el conjunto de hechos constitutivos de la
pretension actora, por lo que, incumbiendo la
prueba de este hecho a la parte demandante,
por aplicacion de las reglas legales sobre
carga de la prueba, ha de ser dicha parte la
que peche con las consecuencias perjudiciales
de dicha insuficiencia probatoria; /o que se
traduce en la desestimacion de su pretension.
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Ademas, estamos ante un claro ejercicio de un
derecho subjetivo contrario a las exigencias de
la buena fe, lo que ha de provocar su rechazo
por el érgano judicial, traducido en la corolaria
desestimacion de la pretension de la parte
actora”,

2. CRITERIOS DE CAUSALIDAD EN
TRAUMATISMOS MENORES DE COLUMNA
CERVICAL. EN PARTICULAR, EL CRITERIO DE
INTENSIDAD. DEFINICION.

El articulo 135 de la LRCSCVM, introducido
por la Ley 35/15 de 22 de septiembre, ha venido
a dar carta de naturaleza legal a los criterios
especificos de causalidad en los traumatismos
menores de columna cervical, al sefalar en su
apartado primero que “I. Los traumatismos
cervicales menores que se diagnostican con
base en la manifestacion del lesionado sobre la
existencia de dolor, y que no son susceptibles
de verificacion mediante pruebas médicas
complementarias, se indemnizan como lesiones
temporales”; pero ademads, exige cautelas

adicionales para apreciar la relacion causal, al
exigir que “siempre que la naturaleza del hecho
lesivo pueda producir el dafio de acuerdo con
los criterios de causalidad genérica siguientes”,
criterios que han de concurrir cumulativamente,
y gue son los ya conocidos como:
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2- De exclusidon, que consiste en gue no
medie otra causa que justifigue totalmente la
patologia.

22-  Cronolégico, que consiste en
que la sintomatologia aparezca en Tiempo
médicamente explicable. En particular, tiene
especial relevancia a efectos de este criterio que
se hayan manifestado los sintomas dentro de
las 72 horas posteriores al accidente o que el
lesionado haya sido objeto de atencion médica
en este plazo.

¢ - Topografico, que consiste en gue haya
una relacion entre la zona corporal afectada por
el accidente y la lesiéon sufrida, salvo que una
explicaciéon patogénica justifique lo contrario.

2- De intensidad, que consiste en
la adecuacion entre la lesion sufrida vy el
mecanismo de su produccidn, teniendo en
cuenta la intensidad del accidente y las demas
variables que afectan a la probabilidad de su
existencia.

En este Uultimo criterio se centra la
pretente ponencia. Si bien ha sido definido
legalmente por primera vez a partir de la
reforma por Ley 35/15, lo cierto es que la
Jurisprudencia de las Audiencias Provinciales
ya venia barajando dicho criterio, y ejemplo de
ello lo constituye la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona, Seccidn 12, Sentencia
84/2018 de 16 Feb. 2018, Rec. 568/2016, que
seflala que “a través del criterio cuantitativo o
de proporcionalidad, se pretende establecer
la relacion entre la intensidad del hecho lesivo
v las lesiones, y a tal efecto se valorara si las
variables mecanicas del accidente en relacion
con la biomecanica lesional son adecuadas a las
consecuencias lesivas discutidas. ”.

3. LA PRUEBA RELATIVA AL CRITERIO DE
INTENSIDAD: EN PARTICULAR, EL INFORME
DE BIOMECANICA.

3. a) Concepto de la biomecanica del
impacto en la jurisprudencia.

Dejando al margen el concepto puramente
cientifico, podemos sefalar como algunas
resoluciones de la jurisprudencia menor ya
hacianreferencia al concepto dela “biomecanica
del impacto” en materia de accidentes de
circulacion. Ejemplo de ello lo constituye la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz
(Seccidén 22) n 236/16, de 20 de septiembre de
2016, recurso 506/2016, recoge una definicidon
de informe biomecanico:

BOGADOS
w0 REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO

“Recordemos que la biomecanica es la
ciencia que trata de describir los mecanismos
lesivos, explicando las lesiones producidas en
el organismo humano mediante la integracion
de diferentes disciplinas que incluyen desde
luego a la medicina, pero también a la fisica
Vv a la ingenieria, es la ciencia que analiza los
efectos lesivos causados por un impacto en el
cuerpo humano. A través de esta perspectiva
multidisciplinar y con apoyo esencial en la fisica,
por medio del estudio de las leyes que rigen el
movimiento de los cuerpos y la energia cinética
producida en ese movimiento, se pretende



demostrar mediante la reconstruccion del
accidente, cual ha sido la tasa de transferencia
de energia sobre las personas para explicar la
produccion de un tipo determinado de lesion en
funcion de la energia transferida a ese cuerpo y
de la resistencia organica por zonas anatomicas
o bien, alternativamente, la imposibilidad de
que tales lesiones se hayan producido.”

del de

3. b) Incorporacion informe

biomecanica al proceso.

Especial importancia a la hora de valorar el
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criterio de intensidad tiene el informe técnico
pericial de biomecanica, a través de los cuales
se trata de desvelar, ante unos determinados
parametros medibles, cudl fue la respuesta mas
probable del cuerpo del perjudicado ante
el mecanismo lesional. Su valor probatorio
constituye uno de los principales caballos
de batalla en los procedimientos relativos a
reclamaciones derivadas de accidentes de
trafico.

En el ambito del proceso, su aportacion
estara sujeta al régimen general que establecen
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los articulos 335 y siguientes de la LEC, régimen
del que me permito destacar las notas mas
relevantes:

- Dichos informes deberdn contener el
juramento o promesa deobjetividad (articulo
3352 LEC: “Al emitir el dictamen, todo
perito  deberad manifestar, bajo juramento o
promesa de decir verdad, que ha actuado y,
en su caso, actuara con la mayor objetividad
posible, tomando en consideracion tanto lo que
pueda favorecer como /o que sea susceptible
de causar perjuicio a cualquiera de las partes,
Y que conoce las sanciones penales en las que
podria incurrir si incumpliere su deber como
perito”.

- Encuanto almomento de su aportacion, los
mismos deben ser aportados, necesariamente,
con la contestacion a la demanda, y sdélo en
caso justificado de imposibilidad de pedirlo vy
obtenerlo en el plazo de los 20 dias que existe
para la contestacion a la demanda, podran
aportarse con posterioridad (articulo 336.1
LEC : 1. Los dictédmenes de que los litigantes
dispongan, elaborados por peritos por ellos
designados, y que estimen necesarios O
convenientes para la defensa de sus derechos,
habran de aportarlos con la demanda o con la
contestacion, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 337; y 4. El demandado que no pueda
aportar dictamenes escritos con la contestacion
a la demanda debera justificar la imposibilidad
de pedirlos y obtenerlos dentro del plazo para
contestar).

- Caso de concurrir dicha imposibilidad,
debera en todo caso anunciarse la aportacion
posterior enla propia contestacion ala demanda
(articulo 3371 LEC: 1. S/ no les fuese posible
a las partes aportar dictédmenes elaborados
por peritos por ellas designados, junto con la
demanda o contestacion, expresaran en una
u otra los dictdmenes de que, en su caso,
pretendan valerse, que habran de aportar,
para su traslado a la parte contraria, en cuanto
dispongan de ellos, y en todo caso cinco dias
antes de iniciarse la audiencia previa al juicio
ordinario o de la vista en el verbal.)

Personalmente, entiendo que si la
aseguradora, en tramite de reclamacion
extrajudicial del articulo 7 de la LRCSCVM,
emitio  respuesta motivada negando la
existencia de relacion causal por no concurrir el
criterio de intensidad, le sera dificil justificar que
no ha podido obtener el dictamen en el plazo
para contestar a la demanda, pues como regla
general aguella respuesta motivada negando el
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nexo causal debid realizarse con fundamento
en determinada informacion gue ya manejara
la aseguradora en aquella fase extrajudicial.

En cuanto a la obligatoriedad de remitir
al perjudicado, junto con la respuesta
motivada, el informe de biomecanica, no

parece que exista dado que el articulo 7 se refiere
a “Informes médicos”, y en el Acuerdo 2:3:4 de
la Comision de Seguimiento del Baremo de 6 de
marzo de 2018 se indica la obligatoriedad para
la aseguradora de aportar junto a la respuesta
motivada basada en la inexistencia de lesiones
temporales o secuelas o negando el nexo causal,
de aportar el informe médico definitivo, sin
alusion alguna a otros informes periciales, a los
gue tampoco se refiere el tenor literal de la ley.

- También cabe la posibilidad de solicitar
la designacion judicial de peritos por el tribunal
(articulo 339.2 LEC : 2. E/ demandante o el
demandado, aunque no se hallen en el caso del
apartado anterior, también podran solicitar en
Sus respectivos escritos iniciales que se proceda
a la designacion judicial de perito, si entienden
conveniente O necesario para sus intereses
la emision de informe pericial. En tal caso, el
tribunal procedera a la designacion. Dicho
dictamen sera a costa de quien lo haya pedido,
sin perjuicio de lo que pudiere acordarse en
materia de costas.)

Aportados los dictamenes conforme a o
dispuesto en el apartado anterior, las partes
habrén de manifestar si desean que los peritos
autores de los dictamenes comparezcan en el
Juicio requlado en los articulos 431y siguientes
de esta Ley o, en su caso, en la vista del juicio
verbal, expresando si deberan exponer o
explicar el dictamen o responder a preguntas,
objeciones o propuestas de rectificacion o
intervenir de cualquier otra forma util para
entender y valorar el dictamen en relacion
con lo que sea objeto del pleito).

Se plantea la duda sobre la procedencia
de que comparezca al acto del juicio uno
solo de los peritos en aquellos casos de
dictdmenes elaborados por varios profesionales,
pertenecientes a distintas ramas cientiticas o
disciplinas, cada uno de los cuales ha emitido
“una parte” del dictamen.

En cuanto a la valoracion probatoria del
dictamen técnico pericial sobre Biomecanica,
gueda sometida a los criterios de libre
valoracion de la prueba y de la sana critica
segun lo establecido con caracter general para
la prueba de peritos en el articulo 348 de la Ley



de la Enjuiciamiento Civil. Resulta interesante
en cuanto a este punto la ya citada Sentencia
de la Audiencia Provincial de Cadiz (Seccidn
22) n? 236/16, de 20 de septiembre de 2016,
recurso 506/2016, en la que no solo se ofrece
una definicion de la Biomecanica del impacto
(ya aludida en el epigrafe anterior), sino que
se expresa la importancia probatoria que
puede alcanzar dicho informe y los criterios
de ponderacidon que debe barajar el tribunal a
la hora de valorar esta prueba técnica. Asi, se
indica en dicha resolucion lo siguiente:

“2.- Informe de biomecanica Para su
adecuada valoracion, como ya hemos dicho
en ocasiones anteriores, qQuizas sea necesario
acudir a las ideas mas basicas sobre la prueba
pericial y su ponderacion, para adoptar una
posicion correcta a la hora de dar el valor que
les debe corresponder a las llamadas pruebas
de biomecanica.

Recordemos que la biomecanica es la
ciencia que trata de describir los mecanismos
lesivos, explicando las lesiones producidas en
el organismo humano mediante la integracion
de diferentes disciplinas que incluyen desde
luego a la medicina, pero también a la fisica
v a la ingenieria, es la ciencia que analiza los
efectos lesivos causados por un impacto en el
cuerpo humano. A través de esta perspectiva
multidisciplinar y con apoyo esencial en la
fisica, por medio del estudio cual ha sido la
tasa de transferencia de energia sobre las
personas para explicar la produccion de un
tino determinado de lesion en funcion de
la energia transferida a ese cuerpo y de la
resistencia organica por zonas anatomicas o
bien, alternativamente, la imposibilidad de que
tales lesiones se hayan producido.

Pues bien, las aportaciones de dicha
ciencia a los efectos del art. 3351 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil pueden ser valiosisimas
para la resolucion de litigios sobre accidentes
de circulacion, particularmente en aquellos
siniestros de baja intensidad en los que resulta
problematico el establecimiento de la relacion
de causalidad entre el hecho de la circulaciéon
y el resultado lesivo eventualmente producido,
aportando datos objetivos que se impongan
a la subjetividad de la sintomatologia propia
de padecimientos tales como el sindrome
postraumatico cervical y de esta forma eludir
las consecuencias de la simulacion.

Se trata de facilitar al tribunal unos
conocimientos especializados de los que
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carece, bien para poder asi dar por probados
unos hechos, bien para permitirle una correcta
apreciacion de aquellos que se han incorporado
al proceso por otras vias. Y adviértase que
en sede de un proceso de reclamacion por
darfios personales derivados de la circulacion
el dictamen médico - Iinmediatamente
relacionado con las pruebas de biomecanica-
aparece como la prueba pericial primaria,
fundamental e incluso obligatoria, dado el
tenor literal del apartado 1, regla 112, del baremo
de la Ley de Responsabilidad Civil y Seguro
en la Circulacion de Vehiculos de Motor (“ En
la determinacion de las lesiones permanentes
Vv las incapacidades temporales, asi como en la
sanidad del perjudicado, seré necesario informe
médico ).

Pero dicho lo anterior, esto es, resaltada
la relevancia de tales dictamenes, también
debe advertirse en punto a su valoracion
lo que sigue: (1) En primer lugar, que estas
pericias, como cualesquiera otras, han de ser
valoradas bajo el genérico expediente de la
sana critica consagrado en el art. 348 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil (“ El tribunal valorara
los dictamenes periciales segun las reglas de la
sana critica ). Mas alla de las dificultades que
conlleva su aplicacion practica, es lugar comudn
en la valoracion de la prueba pericial acudir a
conclusiones como la que sigue, repetidamente
expuesta en resoluciones sobre la materia:

la fuerza probatoria de los dictamenes
periciales reside esencialmente, no en Ssus
afirmaciones, ni en la condicion, categoria
O numero de sus autores, sino en la mayor o
menor fundamentacion y razdn de ciencia,
debiendo tener, por tanto, como prevalentes en
explicacion racional, sin olvidar otros criterios
auxiliares como el de la mayoria coincidente o
el del alejamiento al interés de las partes “ ( STS
1/mayo/81 ); (2) En segundo lugar, y todavia
dentro del problema del valor que deba darse
a la prueba pericial, hemos de indicar que es
unanime la doctrina y la jurisprudencia cuando
senalan que dicho medio probatorio es de libre
valoracion por parte del Juzgador tal y como
sefiala, por ejemplo, la sentencia del Tribunal
Supremo de 20/enero/1993 , conforme a la
cual: " ello no supone que queden excluidos
del principio general de la libre valoracion de
la prueba pericial que compete a los Tribunales,
cuyas conclusiones respecto a la influencia
que se aprecio por los médicos pueda
tener sobre su imputabilidad, culpabilidad
Yy responsabilidad, Unicamente corresponde
determinar a quién legalmente se halle atribuida
la mision de juzgar, y no a los peritos “. Y es que
la prueba pericial no tiene caracter vinculante,
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yva que el informe pericial como simple
prueba documentada -no como documento
propiamente dicho- no es vinculante y si solo
un asesoramiento practico o cientifico para
mejor comprender la realidad que subyace en
un determinado problema al Juez sometido
“ (STS 14/octubre/1994 ), de forma que “ el
informe pericial no es vinculante para el tribunal
salvo que, asumiéndolo se aparte después de él
en sus conclusiones sin razones para hacerlo “ (
STS 25/enero/1995 ).

Bajo tales premisas, y a su Vista, es como
deben valorarse los informes periciales sobre
biomecanica. Y muy especialmente aquellos
en que se hace valer, como preponderante y
definitorio, el criterio etioldgico cuantitativo”,

3. ¢) El problema de la fijacidn de un
umbral lesivo patogénico. La falta de consenso
cientifico al respecto.

En intima relacion con la solvencia
probatoria en un procedimiento judicial debe
otorgarse o no al Informe de Biomecanica,
esta la cuestion sobre la ausencia de consenso
en la doctrina cientifica acerca de la relacion
proporcional entre la gravedad de las lesiones

¢ RevisTA DE ResPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

las fuerzas biomecanicas
del accidente, rechazandose desde multiples
campos la premisa de que un traumatismo
cervical menor sea igual a una lesion cervical
leve o0 a su inexistencia, bajo la critica de que
responde a un planteamiento simplista.

y la intensidad de

En el articulo publicado en la web de la
REVISTA ESPANOLA DE MEDICINA LEGAL en
2015 sobre la “Importancia de la biomecanica del
impacto en la valoracion pericial del sindrome
del latigazo cervical” (cuyos autores fueron
Carlos Represas Vazgquez, José Ignacio Mufioz
Barusb y Aurelio Luna Maldonado), reconoce
que “..la utilizacion médico- legal de los
umbrales que delimitan el riesgo de lesion
poblacional no es pacifica en la literatura”, y ,
en relacién con la entonces proyectada reforma
del TR de la LRCSCVM, sefalaban que “No es
recomendable, salvo excepciones, reducir el
diagndstico de causalidad a una linea divisoria
fijada porun umbral ideal, lo que probablemente
daria lugar auna pérdida de validez del propio
modelo, como ha sucedido en otros paises”, por
ello, “El umbral que marca el riesgo de lesion
operara de forma orientativa”, si bien aclarando
que “De la misma manera, tampoco es posible
prescindir de un campo nuevo del conocimiento



con total validez cientifica, unicamente porque
es nuevo”, afirmacidn en la que personalmente
estoy totalmente de acuerdo.

Se hace eco dicho articulo sobre el hecho de
que el sindrome postraumatico cervical (SPQC),
a pesar de ser una lesion de caracter leve, esta
caracterizado por una “paraddjica complejidad
diagnostica”, por cuanto la ausencia de pruebas
objetivas de dafo supone que el diagndstico
se base en las manifestaciones subjetivas de
los pacientes, de ahi que se trate de “una
patologia que tiende mas a ser manifestada
que a ser diagnosticada ”. Al mismo tiempo,
“el SPC presenta unas cifras epidemiolégicas
influenciadas por factores socioeconémicos, e
intimamente ligado al concepto médico-legal
de simulacion de lesiones (simulacion pura,
exageracion, pretexto, etc.)”

Se reconoce igualmente en dicho
informe que “Observamos que [os umbrales
para la aparicion de sintomas son inferiores
en colisiones reales, lo que puede estar en
relacion con los mdltiples factores que se
relacionan con el riesgo de lesion, muchos de
ellos no presentes en los test de laboratorio
con voluntarios y que reflejan la multitud de
condiciones que se dan en condiciones reales
(atencion, posicion, factores predisponentes
fisioldgicos y psicologicos, etc.)”.

Y aflade que “No existe ninguna duda
(elevada evidencia cientifica) acerca de la
relacion entre el DV y el potencial lesivo de
una colision en términos generales. Sentado
este principio general, y con relacion a las
colisiones a baja velocidad, hemos observado
en la investigacion en colisiones reales que no
existe una correlacion lineal entre el valor Delta
V' v/0 la aceleracion media con la severidad y
el pronodstico de la lesion. Sin embargo con
valores de Delta V bajos en la mayoria de los
casos no existieron sintomas o estos fueron
muy leves, pasajeros. Es muy importante
distinguir entre el umbral de DV y/0 aceleracién
media para el riesgo de lesion, la severidad de
la lesion y la duracion de los sintomas.

El DV y/0 la aceleracién media tienen muy
poca fiabilidad como predictores de la severidad
Y pronostico de la lesion cervical. Sin embargo si
se han mostrado como buenos predictores, con
elevada sensibilidad y especificidad, cuando
sus valores arrojan resultados bajos o muy
bajos. Elbel establece que para todos los tipos
de colision (alcance, frontal, lateral, vuelco) es
imposible definir un valor Dv que excluya la
ocurrencia de lesiones cervicales con aceptable
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sensibilidad, mientras que simultaneamente
pueda predecir la ocurrencia de lesiones con
aceptable especificidad. Reproduce criterios
de sensibilidad y especificidad que unicamente
arrojan resultados absolutos (O y/0 100%) con
valores DV muy bajos (4km/h).

No solo es objeto de discusion la validez
en si misma de estos dos parametros fisicos
en la practica médico-legal. Suelen plantearse
cuestiones relativas a Ila metodologia e
informacion empleada para su calculo y a otras
como la dife- rencia entre los umbrales del
vehiculo y del ocupante, la antigledad de los
vehiculos, la importancia de los dispositivos
de seqguridad, la posicion del pasajero o la
direccion de la colision, etc.” “Se cuestiona
también si la posicion en el vehiculo, la
utilizacion de cinturén, el giro del cuello o
la angulacion con respecto al respaldo son
factores a tener en cuenta. No se dispone de
informacion relativa a la mayoria de estas
variables (cuello girado, tronco inclinado, etc.)
en colisiones reales”. “Otros factores que deben
ser tenidos en cuenta es /o que se conoce
como riesgo fisioldgico y riesgo psiciologicob,
sin descuidar el contexto médico-legal. El sexo
femenino vy una predisposicion psicologica
se han mostrado como los factores de riesgo
mas relevantes, aceptado unanimemente en
toda la literatura cientifica. El riesgo de
lesion es en general el doble en las mujeres y la
predisposicion psicologica es incluso capaz de
generar sintomas de dolor cervical en colisiones
placebo.” “Suele introducirse en la discusion
médico-legal la comparacion de los valores
de aceleracion de la cabeza en las colisiones
a baja velocidad con algunas situaciones de
la vida diaria (como el estornudar o dejarse
caer en un Sillén), tratando de minimizar la
capacidad lesiva del accidente.” “ No obstante
podemos observar que en colisiones de muy
baja velocidad (Av en torno a 6 km/h) no
tienen relevancia algunas de las cuestiones
mas discutidas (como la posicion del cuello/
térax antes de la colisibn o la aceleracion
vehiculo/cabeza). Otras variables que van a
influir en el prondstico, fisiolégicas, patoldgicas
y/0 psicolégicas no son introducidas en los
estudios de investigacion, disefiados para
incrementar ta sequridad de los vehiculos
en la poblacion general.”

3. d) Valor probatorio de los informes
de biomecanica. Déficits atribuidos por la
jurisprudencia menor .

A la hora de abordar el analisis del valor

probatorio de los informes de biomecanica

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

£ e

S

O 4 0O O O

Z




o =4 O O 0O

> Z

28

£ e

byl

ante los tribunales cuando el objeto del litigio
lo constituyen colisiones de baja intensidad,
considero que deben tenerse en cuenta
varios factores relevantes:

a ) Por un lado, el escaso recorrido de la
reforma introducida por la Ley 35/15, pues
debemos recordar que la nueva regulacion,
con inclusion legal del criterio de intensidad
entre otros, solo es de aplicacion alos accidentes
de circulaciéon acaecidos a partir del 1 de enero
de 2076;

b) Lo anterior determina que, aungue ya son
muchas las resoluciones dictadas en aplicacion
de la reforma por los juzgados de primera
instancia, aun no existe un cuerpo de doctrina
jurisprudencial uniforme de las Audiencias
Provinciales sobre la materia;

c) Finalmente, no podemos perder de vista
gue todas aquellas reclamaciones de cuantia
no superior a los 3.000 euros, estan siendo
resueltas a través de sentencias de los Jueces
y Magistrados de primera instancia frente a
las que no cabe recurso de apelacion y que
por tanto son firmes, pero en las que va se
evidencia una postura cada vez mas proclive
a otorgar preeminencia probatoria al informe
de biomecanica sobre otros elementos de
prueba especialmente en colisiones a muy baja
velocidad.

Aun teniendo en cuenta los factores
anteriores, he querido reflejar si el analisis
de la jurisprudencia evidencia algun cambio
relevante con respecto al cuerpo de doctrina
jurisprudencial anterior, en relaciéon con la
introduccion legal del criterio de intensidad
en los traumatismos leves de columna cervical
o sobre la fuerza probatoria que respecto del
mismo tienen los informes de biomecanica; sin
embargo, y a rasgos generales, la respuesta es
gue se siguen manejando por las Audiencias
Provinciales los mismos criterios de valoracion
gue antes de la reforma, lo que sin duda obedece
a que si hay algun “reproche” frecuente que en
nuMerosas resoluciones judiciales se hace a los
informes de biomecanica a la hora de valorar
su fuerza probatoria, es su caracter genérico
y/0 estadistico, y la ausencia de conexidén de
los mismos con las especificas circunstancias
del caso concreto, cuya resolucion constituye
precisamente la tarea de |os jueces y tribunales.

Son varios los déficits que la jurisprudencia
menor sefala continuamente a la hora de valorar
los informes de biomecanica del impacto: a) la
ausencia de correlacion automatica entre la
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levedad del impacto vy la inexistencia de lesiones
y b) la escasa o nula toma en consideracion de
los diversos factores subjetivos y humanos que
a juicio de los tribunales pueden incidir en la
aparicion de lesiones cervicales y en la mayor o
menor gravedad de estas.

las

Asi, podemos destacar

resoluciones:

siguientes

- La Audiencia Provincial de Barcelona,
Seccidén 13, Sentencia 84/2018 de 16 Feb.2018,
Rec. 568/2016 alude tanto a la ausencia de
correlacion entre levedad del impacto y
ausencia de lesiones como al factor humano,
al sefalar, con respecto a la primera cuestion,
siguiendo a la Sentencia de la AP de Cadiz,
Seccion 23, de 20 de diciembre de 2016, que
“existen dos posturas basicas, bien objetivar y
aplicar a la generalidad de los casos los umbrales
del dolor o umbrales patogénicos, bien estimar
que las colisiones a baja velocidad también
pueden serlo en funcidn de las concretas
circunstancias concurrentes. En el estado actual
de la ciencia, los estudios empiricos sobre el
whiplash, es decir, del " latigazo “, muestran
como en su produccion influyen factores de
muy diferente naturaleza de tal forma que el
delta-V (esto es, el cambio de velocidad que
puede experimentar un vehiculo con ocasion
del impacto sufrido, aunque en realidad lo que
realmente interesa es como se proyecta esa
delta-V sobre el ocupante, o que le sucede a la
persona que va dentro el vehiculo con ocasion
de la colision) no es un predictor concluyente
para las lesiones de columna vertebral en
los accidentes de trafico en la vida real. Los
cientificos criticos en la fijacion, probablemente
acritica, de umbrales patogénicos, destacan
que las condiciones en que se realizan las
pruebas experimentales no son representativas
de las que se viven en el mundo real. Y asfi
se realizan sobre pocos sujetos, casi siempre
varones, que toman asiento en el vehiculo
de forma correcta y que adoptan la ldgica
prevencion ante una inminente colision trasera.
Todo ello, como queda dicho, ajeno a la vida real
Y sin tener en cuenta la multitud de factores
en presencia que van desde la predisposicion
del sujeto (notese que incluso se ha
correlacionado el estado psicoldgico previo
con la posibilidad de sufrir secuelas) hasta el
tino y ubicacion del reposacabezas”.

También se hace alusion en dicha sentencia
a la Sentencia de la AP de Lleida, Seccion
22 de 26 de octubre de 2016, seflalando lo
siguiente: “Un segundo argumento que usa es
el de la proporcionalidad y entiende, valorando



el resultado de la pericial biomecanica, que
la escasa entidad del accidente impide unas
lesiones como las que se dice sufridas. Al
respecto habra que sefalar que no es mision
del perito medico valorar o Interpretar el
alcance de los dictamenes periciales de otra
especialidad que no es la suya. Por lo demas
el resultado de esa prueba lo unico que
hace es presumir una hipotética velocidad
de choque, pero en ningun caso acredita y
descarta absolutamente que a esa velocidad
sea imposible que se sufran lesiones. De hecho
en alguna ocasion hemos tenido en la sala la
posibilidad de pronunciarnos al respecto de
pruebas periciales biomecanicas y hemos
sostenido que el riesgo O no existe. De hecho
una mala postura en el momento del choque
derivada de tener girada la cabeza para
hacer un ceda el paso, por efemplo, o el estar
con la cabeza girada hacia arriba mirando la
fase semaforica, etc., posturas que pueden
significar la diferencia entre lesionarse o no. Por
ello hay que entender que estando las lesiones
claramente objetivadas, siendo un hecho
innegable que el accidente se ha producido y
que ha sido en la fecha de la baja, y que los
informes médicos y periciales que sustentan
la defensa de la demandada parten de bases
inciertas, es por lo que habrd que dar por no
desacreditada la relacion de causalidad entre el
accidente y la lesion y que los datos objetivos
nos muestran evidente .

Y concluye dicha sentencia sefalando que:

“Considera esta Sala que el informe de
biomecanica no es prueba que demuestre
que con un pequefio golpe no sea posible
que se causen lesiones ya que el elemento
subjetivo cuenta, no teniendo todo el mundo
la misma respuesta ante un mismo impacto,
dependiendo también de su salud, posicion
en el vehiculo, etc...y cualquier estudio tedrico
sobre lo que se da en denominar “estudios de
biomecanica “pudieran responder a estudios
estadisticos, pero la respuesta del cuerpo
humano a desplazamientos bruscos no puede
ser medida salvo en cada caso concreto; no
responde igual una persona prevenida por el
impacto, que ya esta alerta para afrontarlo,
que otra desprevenida, y no es lo mismo la
respuesta de una persona en posicion centrada
v bien sentada que la de otra en posicion de
escorzo y algo girada, y no es lo mismo la que
pueda ofrecer un conductor cuando el freno
esta activado (el impacto incide en mayor
medida sobre el objeto fijo) que cuando no
lo esta. Por lo tanto no goza de la relevancia
pretendida por la demandada para negar ese
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nexo causal”.

- También rechaza la automatica correlacion
entre levedad del impacto e inexistencia de
lesiones la Sentencia n® 202/17 de la Audiencia
Provincial de Caceres (Seccién 12) de 12 de abril
de 2017, recurso 233/2017:

“La entidad de la lesion que puede producir
un “latigazo cervical” no sélo se encuentra en
funcion de la intensidad de la colision, sino
también de la situacion de la propia victima, es
decir, de su constitucion fisica, altura, peso, edad,
colocacion o posicion en el vehiculo o, incluso
, de la postura que adoptara en el habitaculo
en el momento del impacto, de tal modo que
una colision por alcance de baja intensidad
puede determinar un resultado lesivo de
mayor alcance, sin que esta circunstancia
implique una situacion de desproporcion entre
el siniestro y el resultado.”

- Un estudio mas detallado de los factores
gue pueden influir en la aparicion de lesiones lo
encontramos en la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Alicante, Seccién 92, Sentencia
156/2018 de 11 Abr. 2018, Rec. 782/2017 , en
la gque se parte de la afirmacion de que “debe
descartarse que exista una relacion directa
entre los darfios materiales producidos en los
vehiculos implicados y los dafios corporales
sufridos por sus ocupantes”, “ya que concurren
otros multiples factores en los resultados
lesivos derivados del siniestro, tales como
las caracteristicas de los automoviles (masa,
altura de los reposacabezas y de los asientos,
antigiedad), el lugar exacto del impacto, las
circunstancias personales de la victima (peso,
edad, ubicacion en el interior del vehiculo,
el Equipo de Reconstruccion de Accidentes
de trafico del “Centro Zaragoza” (Instituto de
Investigacion sobre Reparacion de Vehiculos
dedicado al control y gestion de los dahos
materiales y corporales como consecuencia
de la siniestralidad de los vehiculos)concluye
que para determinar las consecuencias de una
colision por alcance a baja velocidad resulta
fundamental conocer: 1- Masa de los vehiculos,
pues a mayor diferencia de masas, mayor
riesgo para los ocupantes del vehiculo mas
ligero en caso de ser el golpeado. 2- Numero
de ocupantes y carga en el maletero. 3- Tipo
de asiento y reposacabezas. 4- Posicion de
los ocupantes en el interior del vehiculo. 5-
Deformaciones presentes en los vehiculos
accidentados. 5- Tipo de colision. Y con base
a todos estos elementos se podra determinar
la mayor o menor probabilidad de riesgo de
aparicion de lesiones por latigazo cervical.
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En este sentido, el Auto de esta Seccion
92 n® 40/18, de 9 de febrero , sefala que “no
puede afirmarse de forma categorica que en los
accidentes de circulacion exista una indiscutida
relacion proporcional entre la entidad del
golpe o colision y la gravedad de las lesiones
causadas. Por el contrario, la intensidad de
la colision, por si misma, no puede erigirse en
criterio definitorio de la existencia de lesiones.
En este sentido, y especialmente en el particular
de los accidentes producidos a baja velocidad,
se pronuncian diferentes resoluciones” Y a
continuacion cita numerosas sentencias que
confirman este criterio.

- En el mismo sentido se pronuncia la
Audiencia Provincial de Granada, Seccién 42,
en Sentencia 244/2018 de 14 Sep. 2018, Rec.
204/2018: En este caso, la Sentencia de primera
instancia estimd parcialmente la demanda. Y la
AP resuelve sobre la valoracion del informe de
Biomecanica, siguiendo la estela que ya habian
acogido sentencias anteriores de la misma
Audiencia Provincial (Sentencia 2/2017 de
13 Ene. 2017, también de la Seccidon 42, Rec.
438/2016, Sentencia de 3 de noviembre
de 2017, (Seccion 42, Recurso de Apelacion
273/17), y de 24 de noviembre de 2017, (Seccidn
48 Recurso de Apelacion 368/17), llegando
a manifestar que “ en algunas resoluciones
se pone en tela de juicio la pretendida eficacia
probatoria del informe de reconstruccion de un
siniestro a la hora de determinar la existencia
de relacion de causalidad, porque en el mismo
se parte de una premisa que se califica
de inaceptable y que lo invalidaria, como es
la de hacer traslacion a un organismo vivo de
la conclusiones que se extraen en un vertiente
simplemente fisica o mecanica. Se argumenta
que es un hecho incuestionable que un siniestro
da lugar a lesiones distintas a personas situadas
en el interior de un mismo vehiculo, por lo que
no puede aceptarse que, partiendo de unas
premisas de caracter fisico sobre un siniestro,
se extraiga como consecuencia ineludible
que una determinada consecuencia no puede
ser puesta en relacion causal con el hecho
de la circulacion analizado. Y es que este tipo
de informes periciales que se basan en
parametros ciertos (masa de [os vehiculos,
huella de frenada, darios y deformaciones del
vehiculo, posicion final..), como queda dicho,
manejan otros inferidos solamente a partir de
estudios y analisis empiricos. Por tanto muy
pequenas variaciones en esos parametros
de referencia, por ejemplo, motivadas por
la configuracion o estructura del vehiculo
dafado, por la posicion que ocupaban los
ocupantes que resultaron lesionados, o por la
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propia predisposicion organica de /os mismaos,
daran lugar a alteraciones extraordinariamente
significativos sobre las conclusiones asi
extraidas.

Consecuentemente, se impone la acogida
del recurso, con estimacion Integra de la
demanda, y paralela revocacion de la sentencia
de primera instancia, sin efectuar condena en
las costas de la alzada (arts. 394 y 395 LEC)”.

- Especialmente importante en la materia
me parece la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Burgos, Seccién 22 de 24 de enero
de 2017, recurso 396/2016, dado que realiza
un estudio del accidente de baja intensidad
y analiza la multitud de factores que pueden
incidir en el mayor o menor riesgo de aparicion
de lesiones cervicales en colisiones leves:

"SEGUNDOQO.- EL ACCIDENTE DE BAJA
INTENSIDAD. Este Tribunal de apelacion
debe ratificar la sentencia dictada por el
Juzgado de primera instancia por sus propios
razonamientos y por haber valorado la prueba
de manera razonable y acertada. La recurrente
niega la relacion de causalidad entre el accidente
de litis y las lesiones por las que reclama las
actores, porque se tratd de un accidente de
baja intensidad, de un leve toque por alcance
entre el vehiculo ocupado por las actores, que
ni siquiera resultd impulsado hacia delante, y el
ocupado por conductor asegurado. Pero, debe
tenerse en cuenta que un accidente de “poca
intensidad”, puede causar graves darfios en
funcion de mdltiples factores de los que se ha
hecho eco la literatura médica en la materia (ver,
por ejemplo, el estudio realizado por Hipdlito,
Septiembre de 2012, para el que el Delta-V (o
sea, el cambio de velocidad que experimenta
un vehiculo tras ser alcanzado por otro) es
tan sélo un factor entre muchos mas que se
precisan para la reconstruccion del accidente
v la determinacién/prediccion  biomecdnica
del potencial lesivo en el ocupante. De esta
forma, con caracter meramente demostrativo
cabe enumerar otros factores (hay autores que
citan mas de trece) que tienen un caracter
esencial, como. 1. direccion del vector de
impacto 2. tipo de asiento 3. posicion de la
cabeza y del cuerpo 4. envergadura/peso del
ocupante 5. antecedentes médicos de la
victima 6. preparacion del sujeto cuando recibe
el impacto 7. estado de tension musculos
estabilizadores del cuello 8. posicion relativa de
las articulaciones 9. circunferencia del cuello/
diametro del canal medular 10. resistencia de
los ligamentos a las fuerzas de traccion. “Hay
multiples aspectos que afectan al sindrome de



Whiplash (latigazo cervical). Diversos estudios
realizados sobre casos reales y ensayos
controlados de laboratorio demuestran que
los siguientes factores tienen una importancia
marcada en las consecuencias sobre el
ocupante de un vehiculo que sufre un
impacto posterior:

Caracteristicas fisicas del ocupante: peso,

estatura, complexion, edad y sexo. Estado
psicoldgico: cansancio, estado de 3animo,
relajacion, depresion, tension... Posicion

dentro del vehiculo: cabeza girada, posicion

3l

del cuerpo, conciencia de la inminencia del
impacto... . Disefio del asiento. Un asiento rigido
es optimo para un choque a alta velocidad; un
asiento con elementos de absorcion de energia
mejora la proteccion del ocupante en un choque
posterior a baja velocidad, por otro lado, un
asiento muy elastico provoca mayor rebote
con el peligro de lesiones mas importantes
por esta causa.

Estructura y carroceria. si el vehiculo
que impacta es mas rigido transferira mayor
cantidad de energia al golpeado, mientras
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que si el golpeado es muy rigido el ocupante
recibira mayor cantidad de energia proveniente
del impacto.

. Uso del cinturon de seguridad: riesgo en
la fase de rebote debido a que se reproduce
el movimiento del Whiplash pero en el
sentido contrario.” (Ref. “Whiplash: Ingenieria
y Medicina en el Estudio del Sindrome del
Latigazo Cervical”. Conferencia pronunciada
el Jueves 23 de Enero del 2003. Sala de Actos
de la Escuela Técnica Superior de Ingenieria
Industrial de Barcelona).

Y a todos estos factores habria que
anadir otro decisivo segun los mas modernos
estudios cual es el factor de la aceleracion
que experimente la cabeza del sujeto tras un
impacto trasero y que no es directamente
proporcional al DELTA-V y depende de
mdultiples factores como los ya descritos, entre
ellos el peso de la cabeza. Esa misma literatura
cientifica apunta, ademas, que los estudios
que fijaban en un DELTA-V de 8 km/h como el
umbral de las lesiones han quedado superados.
Las generalidades no sirven para el analisis
concreto de la realidad de la victima. No sirven
para imputar o no un hecho traumatico
especifico ante unas lesiones concretas,
que no esta establecido un umbral mecanico
minimo para la produccion de lesiones espinales
en accidentes, sino que influye grandemente la
variabilidad individual, que no se puede predecir
la probabilidad o la gravedad de una lesion solo
calculando el Delta V (Ref. Alan M. Inmerman,
D.C. Clinical Biomechanics of Whiplash Injuries
Review of Care of Trauma Victims. 2009). Todas
estas consideraciones desvirtuan ya el informe
biomecanico aportado por la demandada, cuyo
autor reconocio ya en el acto del juicio algunas
de las reservas expresadas, y privan de valor
a lo que no es mas que una opinion personal
del agente policial que instruyo el atestado. Y
dan respuesta también al hecho alegado por
el recurrente del escaso valor de los dafos
materiales que se produjeron en la colision de
autos”.

- En andlogo sentido se pronuncia la
Sentencia de la Audiencia Provincial de
Alicante (Seccidon 92) de 17 de julio de 2017,
recurso 105/2017:

“No obstante la rotundidad del art. 1° de
la LRCSCVM , sigue correspondiendo al actor
acreditar el nexo causal entre el accidente y el
resultado lesivo. En este sentido y en relacion
con el negado nexo causal, los informes
biomecanicas deben ser valorados con gran
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prudencia porque no contemplan todos /os
factores que pueden tener influencia en el
mecanismo lesional, asi el que la resistencia
de los paragolpes es cada vez mayor, y que a
menor deformacion del paragolpes se produce
una mayor transmision de energia al interior
del vehiculo. Tampoco se consideran factores
tales como, el peso de los vehiculos, el de los
ocupantes o el de la carga, la posicion de los
ocupantes o las caracteristicas técnicas de /os
reposacabezas. El principio general de que
parten de que en colisiones producidas a menos
de 8 km/h no se pueden producir lesiones, es
cuestionado, no se trata de una verdad
absoluta existiendo estudios que fijan este
umbral  en velocidades muy inferiores. En
cualquier caso es el criterio medico mas que el
técnico el que puede pericialmente auxiliar al
Juez, junto con el resto de la prueba, también
la pericia biomecanica, a fijar el nexo causal.

) Y no puede afirmarse de forma
categorica que en los accidentes de circulacion
Yy aun en mayor medida en las denominadas
colisiones por alcance, exista una indiscutida
relacion proporcional entre la entidad del golpe
O colision y la gravedad de las lesiones causadas.
Por el contrario, la intensidad de la colision,
por si - misma, no puede erigirse en criterio
definitorio de la existencia de lesiones. En este
sentido y especialmente en el particular de
los accidentes producidos a baja velocidad, se
pronuncian diferentes resoluciones como, entre
otras muchas, las siguientes: (a continuacion,
la resolucion recoge parrafos de multitud
sentencias de otras audiencias provinciales).

- La Audiencia Provincial de Barcelona,
Seccién 173, en Sentencia 25/2019 de 16 Ene.
2019, Rec. 452/2018 (referida a un accidente
regido por la anterior regulacién) revocd la
sentencia dictada en primera instancia, gue
habia sido desestimatoria de la demanda, bajo
la siguiente argumentacion:

“el informe biomecanico supone una
hipotesis aproximativa sobre la velocidad a la
que circulaba el vehiculo asegurado (.) cuando
impactd contra el conducido y ocupado por los
demandantes.

Y por otra parte, resulta evidente que
no se tiene en cuenta un factor tan esencial
como el humano puesto que en cada persona
el resultado de un golpe, por leve o nimio
que sea, segun las circunstancias, puede
provocar unos efectos totalmente diferentes
a los que lo haga en otra persona y, como
se ha dicho antes, el golpe por alcance en la



circulacion suele provocar el llamado latigazo
cervical. Con lo que hemos de concluir que
la parte actora ha cumplido con la carga de
la prueba sobre los hechos constitutivos de
Su pretension, conforme a lo dispuesto en el
articulo 217.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
pues consta acreditada la realidad del siniestro,
en cuya declaracion amistosa de accidente se
hace constar, en el apartado observaciones,
“conductor y copiloto con dolor cervical tras el
golpe”, que el mismo dia acudieron al servicio de
urgencia hospitalario donde se les diagnostico
lo que hemos transcrito, y siguieron evolucion
satisfactoria hasta ser dados de alta, ambos, en
fecha 07/03/2016, quedandole como secuela
al Sr. Felipe “ un endoloriment del trapezi
esquerre residual “, y a la Sra. Adelina “ una
cervicalgia residual segun la documental
médica aportada con la demanda.

Y es la parte demandada la que no ha
cumplido con la carga de la prueba sobre los
hechos por ella alegados enervatorios de la
accion ejercitada por la parte actora, conforme
a lo dispuesto en el articulo 217.3 del mismo
texto legal, ya que no puede considerarse
suficiente el estudio biomecanico para entender
acreditada la velocidad en el mismo sefalada.”

- Una critica mas demoledora la contiene
la Sentencia de la Audiencia Provincial de
A Coruia (Seccién 32) de 7 de julio de 2017,
recurso 96/2017: (referida a un accidente
posterior a la reforma de la Ley 35/15) al
seflalar que: “La negativa de la aseguradora
a emitir la oferta vinculante se fundamenta en
un informe de biomecéanica, confeccionado a
base de simulaciones de ordenador. Dejando
al margen la poca fiabilidad de la técnica
empleada, hoy es incuestionable que estos
estudios basados en la energia transmitida ni
son exactos, ni ofrecen un minimo de fiabilidad,
ni merecen la calificacion de cientificos. La
realidad nos muestra que en la produccion
de lesiones cervicales o de hombro en las
colisiones influyen factores tales como la
edad del lesionado, su propia musculacion,
la posicion en la que se hallaba antes del
impacto, lo sorpresivo que sea éste o si estaba
en una actitud de defensa o prevencion.”

- También en un supuesto de accidente
sometido a la nueva regulacion, la Audiencia
Provincial de Asturias, Seccion 62, en Sentencia
160/2018 de 20 Abr.2018, Rec. 70/2018 alude
al criterio reiterado de esa audiencia “respecto a
la ausencia de virtualidad probatoria suficiente
de tales informes técnicos biomecanico sobre
analisis de la intensidad de la colision para
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restar eficacia a los informes médicos, y que
deriva esencialmente del hecho de que los
datos o estudios practicos de que parten los
técnicos que lo han elaborado estan basados
en colisiones por alcance de vehiculos distintos
a los implicadas en el accidente de circulacion
aqui enjuiciado, y se lleva a cabo el mismo sin
conocer en absoluto las circunstancias en que
éste tuvo lugar, ni tomar en consideracion otros
factores que vienen reputandose relevantes
para justificar la produccion de lesiones, tales
como la posicion del cuerpo de la ocupante
del vehiculo, el factor sorpresa que supone el
alcance por detras subito, su estado fisico, peso
etc.

Y por lo que a la levedad del impacto se
refiere, considera la Sala que del articulo 135 del
TR dela LRCSCVM, “resulta que la intensidad del
golpe es uno mas de los criterios de causalidad
que debe ser tomado en consideracion para
determinar ese nexo causal entre accidente
y lesiones, dentro del resto de variables que
contempla, que en este caso concurren todas,
asi el de exclusion porque no existe prueba
de antecedente traumatico previo o posterior
al accidente que justifique las lesiones que
les fueron diagnosticadas a la actora por
cervicalgia y, por el contrario, el lapso temporal
entre su aparicion y la produccion indiscutida
del accidente avalan esa relacion causal pues
su acreditacion médica lo fue en el servicio de
urgencia el mismo dia del accidente y en el lapso
de cinco dias causo baja laboral dada por MAP
y acudio a consulta de la clinica Asturias, como
también la corrobora el criterio topografico o
de localizacion de lesiones en cuanto éstas se
producen esencialmente a nivel cervical, la mas
expuesta en este tipo de accidentes de alcance
por detras.

Es por ello que en este caso el citado
informe de biomecanica, carece de eficacia
probatoria suficiente para restar eficacia
probatoria a los informes médicos, que ponen
de manifiesto que la colision por leve que
fuera causo en este caso las lesiones que aqul
se reclaman.”

- También en un caso de accidente de
trafico sometido a la nueva regulaciéon, la
Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 112,
en Sentencia 119/2018 de 11 Abr. 2018, Rec.
586/2017 seiiala lo siguiente:

“Sobre la reconstruccion de accidentes
o prueba biomecanica es, en abstracto, una
prueba adecuada, en cuanto pertinente Vy,
ademas, util -hace la hipotesis mas probable o
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improbable que sin la practica de esta prueba-.
Existe un cierto consenso técnico en que los
factores mas relevantes de prediccion del
latigazo cervical ( whiplash ) son el incremento
de velocidad durante el impacto ( v) v, sobre
todo, la aceleracion media (a ~). Otros factores
concurrentes son el vector de la colision
-pbunto de colision, direccion y sentido-, las
caracteristicas del vehiculo (flexibilidad, asiento,
reposacabezas), el factor sorpresa, el género
de la persona lesionada y la predisposicion
psicologica. Precisamos que [los danos a
los vehiculos son un dato relevante pero no
concluyente, porque los vehiculos modernos
se deforman menos, evitando asi el coste de
las reparaciones, pero a costa de incrementar
el potencial lesivo para los ocupantes por una
mayor aceleracion. Otros factores que podrian
ser distinguidos son la posicion del pasajero o
la inclinacion de la cabeza, pero los estudios
técnicos no han alcanzado cuantificaciones
generalmente aceptadas de su valor predictivo.
Particularmente, en cuanto las colisiones de
baja velocidad , es un hecho que la mayoria
de lesiones cervicales se producen a velocidad
baja o media, pero se estima que el nexo causal
puede ser descartado con un incremento de
velocidad inferior a 4 km/h vy una aceleracion

BOGADOS
w0 REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO

media inferior a 2g9; también en colisiones reales
(no sélo en condiciones de laboratorio) e incluso
en las colisiones mas lesivas potencialmente
(alcance trasero, que genera una aceleracion
lineal). Si asumiéramos acriticamente el informe
presentado por la Aseguradora, el nexo habria
de ser excluido porque se situa por debajo de
este umbral.

Ahora bien, la prueba técnica también
debe ser fiable . Particularmente, la prueba
biomecanica, aunque es una prueba testada
o falsable, con estudios publicados vy
generalmente aceptada en Jla comunidad
cientifica, presenta todavia margenes de error
excesivos salvo para determinadas situaciones
como el umbral de inofensividad sefalado en
el apartado anterior. La prueba biomecanica
asume un significativo componente estadistico
que puede no alcanzar el grado de completud
probatoria (0 peso o riqueza del conjunto
probatorio) como regla de juicio del hecho
particular.

En el caso enjuiciado , existe una brecha
analitica excesiva entre los datos manejados y
la opinion emitida. Particularmente, todos los
calculos del informe de biomecanica parten



de una sola premisa: se trata de una colision
de vehiculos sin danos porque « este es el
caso del vehiculo Nissan Qashquai ». Ademas,
los vehiculos no han sido inspeccionados
visualmente por los peritos sino que parten de
la informacion y fotografias facilitadas por la
Aseguradora.

Este enfoque parte de una premisa en
si misma incompleta al no especificar la
velocidad necesaria para que el modelo
V2 experimente deformaciones. Adema3s,
desprecia los dafios del vehiculo ocupado por
el demandante, aunque estos sean escasos.
A lo anterior, se une que el informe contiene
apreciaciones legales inexactas: en Alemania,
el umbral de inofensividad de los 10 km/h
fue repelido en pos de un analisis casuistico,
considerando ademas que la respuesta a
la cuestion de la causalidad no depende
unicamente del incremento inducido por
colision en la velocidad, sino también de otros
factores, incluyendo la posicion del asiento
de Jlos ocupantes del vehiculo (BGH GH
28012003 - VI ZR 139/02).”

- También la Audiencia Provincial
de Madrid, Seccién 82, en Sentencia
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515/2018 de 20 Nov. 2018, Rec.
523/2018, en un accidente de trafico
sometido a la nueva regulacién y en
el que el juez de primera instancia
habia desestimado integramente la
demanda, senala:

“El estudio que contempla dicha pericia
adolece, sin embargo de algunos déficits que
la hacen inverosimil. En primer lugar, el
dictamen del perito es incompleto pues
ignora la velocidad del vehiculo que provoco la
colision, o la intensidad del impacto sin que haya
interesado la obtencion de dicha informacion
de los conductores implicados en el siniestro.
Ademas, el peritaje se sustenta en meras
hipotesis y conjeturas, y se basa en /os ensayos
realizados por los Centros de Investigacion
SAE, AZR v DAD y los estudios biomecanicos
de Cholewiki, 1997, Ito S, Ivancic PC, Panjabi
MM, Cunningham BW. 2004 que no son mas
que grupos de investigacion interdisciplinarios
con la finalidad de llevar a cabo proyectos de
investigacion industrial sin una validez cientifica
contrastada e incontestable lo que queda muy
alejado de la realidad fisica que haya podido
acontecer realmente en el accidente. Respecto
de las consideraciones médicas que contempla
la pericia, escaso por no decir nulo valor
probatorio puede otorgarse a las mismas
en cuanto que no han sido emitidas por un
especialista en la materia.

Y finalmente, tampoco considera el perito
mdultiples circunstancias que pueden incidir
en la intensidad de la lesion tales como la
edad, la musculatura y fortaleza de la victima,
el estado de preparacion del sujeto cuando
recibe el impacto, siendo mayores las lesiones
cuando el impacto se recibe por sorpresa, el
tipo de asiento, la envergadura del ocupante,
la existencia de patologias, la posicion de la
cabeza y el cuerpo en el momento del impacto,
circunstancias que justifican la variabilidad
individual y explica que en un mismo accidente
las lesiones tengan distinta intensidad en cada
una de los pasajeros, no sin olvidar que hoy dia,
cuando se trata de colisiones a baja velocidad,
los vehiculos sufren escasa deformacion
transmitiéndose el impacto a los ocupantes del
vehiculo.

En el mismo sentido se ha pronunciado
la jurisprudencia menor (cita a continuacion
sentencias de otras AP).

Pero quiero finalizar esta ponencia sefialando

que, pese a toda la jurisprudencia expuesta, en
la que se destacan los déficits atribuidos a
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los informes de biomecanica, también existen,
aungue en menor numero, resoluciones en las
gue se aprecia la inexistencia de una intensidad
suficiente en la colision y que dan lugar a la
desestimacion de la demanda con fundamento
probatorio en dichos informes. Asi, cabe citar las
siguientes sentencias:

- La Sentencia de la Audiencia Provincial
de Les llles Baleares (Seccién 42), de 29 de
junio de 2017, recurso 231/2017:

“Nuestra sentencia n® 161/2.016, de 23 de
mayo , se pronuncia igualmente ante un suceso
analogo en el siguiente sentido. "Asi, vemos e/
accidente enjuiciado consistio en un golpe por
alcance del Peugeot a la furgoneta Ford Transit
conducida por el actor, y que en ese momento
se encontraba detenida, produciéndose leves
danos en el paragolpes trasero izquierdo de
esta ultima y paragolpes delantero izquierdo
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del vehiculo conducido por la sefiora Nieves,
cuya culpabilidad no se discute. En el parte
amistoso de accidente no se hace constar que
hubiese lesionado alguno, ni otros dafos que
los que en dicho documento figuran trascritos,
descritos muy graficamente como rozadura.
Que el golpe fue de baja intensidad resulta
claramente del importe de los dafios sufridos
por ambos vehiculos, roce pintura 197 euros,
la ambulancia conducida por el actor y los
del vehiculo Peugeot 140 euros. Ello resulta,
ademas, del dictamen pericial elaborado por
el sefior Genaro , y ratificado en juicio por su
autor, del que se desprende que la intensidad de
la colision fue tan escasa que la aceleracion que
comunicara al cuerpo del demandante no pudo
causar lesion alguna, esto es, tenia forzosamente
que encontrarse por debajo del umbral lesivo, y
que el golpe sufrido por la ambulancia no pudo
repercutir en modo alguno en su conductor,
sea cualquiera que fuera su posicion, estuviera
sentado o mirando la guantera, o incluso si
la ambulancia no tuviera reposacabezas, por
cuanto dicho vehiculo no se movid de suerte
que no al no haberse desplazado, ni movido el
ocupante no pudo sufrir un movimiento brusco
de cabeza, ni un lanzamiento frontal. Ni por
ello padecer lesiones en su columna cervical.
Recalcando que es imposible que “hubiese
mecanismo lesional en el caso de autos.” En
cualquier caso y, aun admitiéndose en abstracto
que las colisiones por alcance a baja velocidad
puedan causar lesiones, pese a ser los dafios
en el vehiculo infimos, y que el informe de
biomecanica elaborado por perito designado
por la compaliia aseguradora no deja de ser
un informe de parte, lo cierto es que en el caso
que nos ocupa, la gravedad de las lesiones que
afectan al sefor Rodrigo se presentan como
de dudosa o imposible relacion causal con el
leve impacto o roce posterior ocasionado por
el vehiculo asegurado por la recurrente”. En
conclusion, procede la estimacion del recurso de
apelacion con base en |os siguientes elementos:
la escasisima entidad de la colisiobn, que no
produjo practicamente dafios a los vehiculos
implicados, sin olvidar que el ocupado por
los apelados era un “todoterreno”, frente al
“turismo” del asegurado en GENERALI S.A.
la coincidencia de las periciales médicas con la
biomecéanica, en el sentido de que la colision
susceptible de producir lesiones debe tener
una intensidad Delta \V mayor de 8 (aqui entre
44 vy 4,8); vy, por fin, en consideracion a la
pericial biomecanica, ratificada en juicio por su
autor, en la que se constata, como ya dijimaos,
que se consideraron las circunstancias que,
potencialmente, resultarian mas favorables a la
aparicion de las lesiones, entre los que destaca



la velocidad de impacto que se considera (85
km/h), aunque se asegura que es superior al
valor real de la misma, asi como también el
incremento de velocidad del vehiculo golpeado.

- Otro ejemplo de resolucion que toma
en cuenta la inexistencia de una intensidad
suficiente para causar las lesiones, puede
citarse la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Alicante (Seccién 8?2), de 26 de enero de
2017, recurso 519/2016 (en un accidente de
trafico sometido a la antigua regulacion):

“SEGUNDO.- A pesar del esfuerzo
interpretativo que de la prueba hace la parte
apelante, lo que no cabe discutir es la realidad
de dos hechos determinantes de la valoracion de
la prueba hecha en la Sentencia de instancia, a
saber, la baja intensidad de la colision producida
por el alcance del vehiculo de la demandada
a la parte posterior del vehiculo conducido
por la demandante de la que su mejor y mas
objetiva manifestacion es tanto la dinémica de
origen con ocasion de la cual tiene lugar la
colision -con el movimiento habido a partir de
situacion de parado por pérdida de freno de
contencion en via con pendiente- como el
grado minimo de darios los dafios padecidos
por el vehiculo de la demandante y ninguno en
el vehiculo de la demandada -como afirman los
propios interesados en su declaracion amistosa
v a la policia local- y, en segundo lugar, la
existencia de una lesion previa en la misma
zona corporal donde se afirma haber padecido
el resultado lesivo de la colision descrita, que
intencionalmente se oculta por la lesionada a
/o largo de toda la intervencion médica iniciada
a raiz del siniestro que nos ocupa, hechos
probados a partir de los cuales y para su mejor
valoracion, adquiere sentido el informe pericial
sobre cuantificacion del riesgo y biomecanica
que pone de relieve que en las condiciones de la
dinamica de origen (vehiculo parado) y alcance
de los dafios (pequenia erosion en parachoques
del vehiculo alcanzado), la velocidad alcanzada
tendria que ser de entre 2 y 4 km/h, tasa que
no alcanza la minima que puede provocar
movimiento al ocupante de un vehiculo que se
sitta en 8 km/h, por lo que no se alcanzaria la
carga cinética necesaria para provocar lesiones
como las descritas por el demandante que
tienen su origen en un movimiento brusco”.

“Es cierto que la falta de intensidad de
la colision no constituye un factor siempre
excluyente de cualquier resultado lesivo.
Pueden concurrir otros factores que no
obstante podrian ser determinantes de un dafo
personal. Sin embargo si resulta relevante en
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el caso porque la tipologia de la lesidon, como
pone de relieve el informe sobre biomecanica
Yy conoce este Tribunal por su experiencia
la en valoracion de siniestros viarios con
lesiones analogas, similares o equivalentes, se
produce por razon del movimiento sobre la
zona cervical, movimiento que ha de tener un
minimo de energia capaz de provocar el tipico
movimiento de flexion y extension y de una
suficiente intensidad como para lesionar una
zona que es especialmente vulnerable cuando
la musculatura esta relajada tal ocurre en estos
casos en los que la sorpresa constituye un
elemento recurrente por razones obvias. Pero
aun en estos casos, y ello es lo relevante, resulta
preciso una fuerza minimamente suficiente (/o
reitera el perito Dr. Jose Ramon ) como para
provocar el hecho fisico del movimiento flexor
y en el caso, como pone de relieve el informe
pericial indicado, no resulta acreditado, sin que
se hayan probado otros factores distintos”.

- En el mismo sentido se pronuncia
la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid, Seccién 82, Sentencia 235/2018 de 4
Jun. 2018, Rec. 66/2018:

“En este supuesto, no esta acreditado
que las apelantes padecieran lesiones previas,
habiendo declarado el médico que las atendio
v realizo seguimiento de su proceso, que en
muchos casos la asistencia se demora al
considerar que los sintomas remitiran y que
es cuando los lesionados comprueban que se
mantienen cuando solicitan atencion médica, y
ademas en este caso, la colision se produjo el
viernes 9 de Octubre (al comienzo del puente
de Octubre) y asistieron al médico el siguiente
dia 14, al regresar, como se alegd en tramite
de conclusiones, y si bien pudieran tenerse
esas circunstancia en consideracion a los
efectos de valorar la concurrencia del criterio
cronologico, seria precisa alguna otra prueba
que lo ratificase, y en este caso con el resto de
pruebas practicadas no se acredita la relacion
de causalidad pretendida, ya que el proceso
de curacion por el que se reclama se extendio
durante 77 dias y no puede considerarse que
al principio los dolores fueran muy leves o que
no se pensara en la necesidad de un pronto
diagnostico.

Pero es que ademas, al contrario de lo que
se alega, el informe de biomecanica concluye
que a esa velocidad, el riesgo de lesion
cervical es nulo y no se analizan casos ajenos o
estadisticas como sefiala el recurrente, pues se
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estudia esta colision concreta como se consigna
en el informe y declard su firmante en la vista,
v Ssi bien no se recogieron los danos del otro
vehiculo, en autos consta que no se causaron
y los del que ellas ocupaban ascendieron
a 254,80 €, habiendo sido contundente el
perito en su declaracion al senalar que las
lesiones no provenian de la colision por alcance
producida, significando que el Delta V' estaba
calculado sobre los ocupantes, al contrario
de lo que se alegaba y, por tanto, partiendo
de estos datos, la valoracion de esta prueba
que se realiza en la Sentencia apelada, debe
considerarse ajustada a derecho y debe
mantenerse, pues se ve confirmada con el
resto, en concreto las conclusiones del perito
médico de la demandada al destacar que
la posibilidad de que en una colision de esta
naturaleza, no una sino dos personas sufran
lesiones es nula y manifestaba su sorpresa por
el hecho de que tratandose las lesionadas de
dos personas distintas fuesen coincidentes
las lesiones en cuanto a tiempo de duracion y
tratamiento, y también las secuelas, resefiando
también su extrafieza al considerar que en un
proceso curativo que tarda 77 dias, no exista
prescripcion farmacologica por el médico que
realizo el seguimiento, por lo que asumiendo
la valoracion anterior, debe concluirse, que
la necesaria relacion de causalidad, con las
pruebas practicadas en este procedimiento, no
puede considerarse acreditada

Por lo expuesto, la valoracion de la prueba
realizada en la Sentencia apelada se ajusta a
derecho y debe confirmarse en esta resolucion,
desestimando el recurso interpuesto.”

- Y finalmente, cabe citar también Ila
Sentencia de la Audiencia Provincial de A
Corufia, Seccidén 52, Sentencia 272/2016 de 19
Jul. 2016, Rec. 88/2016.
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INTRODUCCION

A lo largo de estos primeros afios de vida
de la Ley 35/2015 se han suscitado diversas
controversias tanto en su practica como en su
interpretacion. Laaplicabilidad delos conceptos,
y el calculo de los perjuicios estructurados, han
creado una esfera de cierta complejidad que a
dia de hoy aun existe y que sirve como pretexto
a la discusion gue se aborda en este trabajo.

En este articulo se identifican los principios
que inspiran la Ley 35/2015 en su conjunto. En
dicha Ley 35/2015 se conecta el resarcimiento
del daflo causado con la esfera real y social. Asi,
se analizan en profundidad los fundamentos
de la ayuda de tercera persona (articulos 120
a 125), y como el Legislador ha enlazado esta
problematica con la Responsabilidad Civil.
Ademas, se realiza una distincion necesaria
entre los actos médicos, las asistencias médicas
y la identificacion de formas de servicio como
principio prestacional.

Por consiguiente, el discurso se articula del
siguiente modo. En el punto primero, se hablara
sobre la Responsabilidad Civil contractual y
extracontractual describiendo el concepto
de dafo. En el punto segundo, se analizaran
los principios inspiradores de la Ley 35/2015,
ademas se hablara de otros criterios comentados
en la Ley -el deber reciproco de colaboracion
y cooperacion entre las partes, y el criterio
valorista-. En el punto tercero, se presentan los
fundamentos de la ayuda de tercera persona.
Aqui, se definirdn la temporalidad y ajenidad
de la asistencia como caracteristica principal
vy el principio prestacional del acto médico vy la
asistencia. En el punto cuarto, se tratardn los
gastos tipo para la ayuda de tercera persona.
Finalmente, en el punto quinto se abordaran
algunas de las novedades jurisprudenciales mas
relevantes en el tema.

l.- LA  RESPONSABILIDAD CIVIL
CONTRACTUAL Y EXTRACONTRACTUAL
EN EL USO DE VEHICULOS A MOTOR Y LA
ACCION DE LA RECLAMACION. EL DANO.

En primer lugar, debemos concretar cuando
surge la reclamacion, y, por tanto, hay que
realizar un analisis de los elementos primarios
qgue nos da el derecho civil para que surja el
resarcimiento. No olvidemos que, sin el estudio
de estos elementos, no podremos entender el
avance tan significativo de las reformas que se
han realizado a nivel intelectual y social.

1 Yzquierdo Tolsada, M. Sistema de responsabilidad civil,
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La distincion primaria de la que hablamos,
se sitla en los ambitos de responsabilidad
civil contractual y extracontractual. Para que
surja la responsabilidad contractual, debe
existir una relacion de contrato entre el sujeto
causante del perjuicio o dafio y la persona que
sufre sus consecuencias. Por el contrario, la
responsabilidad extracontractual sera aquella
en la que los sujetos intervinientes carezcan
de relacion o vinculo contractual previo al
resultado dafoso. ?

Con respecto a la responsabilidad
contractual, decir que rige la autonomia de
la voluntad de las partes manifestada en el
articulo 1.255 del codigo civil. En cuanto a la
responsabilidad extracontractual, al no existir
un acuerdo previo vinculante entre las partes,
se puede indicar que la responsabilidad nace
en el momento en el que la conducta no
estd socialmente admitida, y son la ley y los
Tribunales los que delimitan los principios
compensatorios.

El  denominador comun en ambos
supuestos de responsabilidad contractual vy
extracontractual es la culpa a la que se refiere el
articulo 1104 del codigo civil, pues es el criterio
primordial para que nazca la responsabilidad.
Asi se desarrolla en el articulo 1101 del codigo
civil, para la responsabilidad contractual vy
en el articulo 1.902 del codigo civil, para la
extracontractual.3 Es el articulo 1902 del
codigo civil el que promueve la reclamacion de
la responsabilidad en los accidentes en los que
intervienen vehiculos a motor en los hechos de
la circulacion; y es que, si desglosamos el hecho
en si, nos encontramos con dos 0 mas vehiculos
-como norma general- que sin  relacion
contractual, uno de ellos genera en el otro u
otros un perjuicio, materializado en dafos,
debido a la culpa de su ‘'mpericia o negligencia
en la conduccién, o por llevar a cabo actos
antirreglamentarios a la hora de realizar la
circulacion con vehiculos a motor.

Pues bien, teniendo ya descritos los sujetos
gue formaran parte, que estos entre si no tienen
relacion contractual ninguna, vy el resultado es
que por la culpa o negligencia de alguno de ellos
se ha provocado el accidente; entonces cabe el

contractual y extracontractual., Dykinson. Madrid. 2001.

2 Diez Picazo L. Derecho de danos. Cap. XI Responsabilidad
contractual vy responsabilidad extracontractual. pag. 245a
268. Civitas, Madrid, 1999.

3 Pantaledn Prieto, F. Comentarios al art. 1902 Cc, en co-
mentarios del Codico Civil, Vol. IIl. Ministerio de Justicia, 1991
pag. 1989.



amparo del articulo 1.902 del codigo civil. Es
aqui donde el que resultare responsable debera
responder por los dafos y perjuicios causados
sin mas, y esta regla general, conecta de pleno
con el articulo 1 de la Ley 35/2015 siendo méas
especifica en su contenido, y la encargada
de accion de reclamacion. No olvidemos
que el 1.902 del cdodigo civil es escueto, pero
directo, como se muestra a continuacion: “E/
que por accion u omision causa darfio a otro,
interviniendo culpa o negligencia, esta obligado
a reparar el dafno causado”.

Segun comenta de forma genérica
O’Callaghan Mufoz, X. (2011)* la responsabilidad
extracontractual estd “mal llamada”, pues
afirma que “no hay sujecidn de patrimonio
por incumplimiento, sino que se trata de una
obligacion -la de reparar el dafio causado- que
nace de un acto ilicito”. Sin mas, el autor se
reafirma en que el dafo que ha surgido debe
reparase por obligacion, no por responsabilidad,
y concluye “Tampoco es correcta la expresion de
obligacion nacida de la “culpa extracontractual”,
pues la obligacion no nace de la culpa, sino del
hecho ilicito producido”y esta en lo cierto, pues
no forma parte de la responsabilidad como tal,
sino de la obligacion de resarcir.

1.1 El dafio.

El daffio comun estd definido como aquel
detrimento que experimenta un sujeto como
resultado de un acto dafioso extracontractual,
y la manera de resarcirlo es mediante la
indemnizacion, la cual se determinara con
la finalidad de cubrir como minimo el valor
objetivo o valor de mercado de los bienes
patrimoniales con el objetivo de restituirlo, esto
es la “teoria de la diferencia” s

Pueden generarse formas distintas de
responsabilidads, pero los resultados pueden
afectar a diferentes esferas personales: la
patrimonial o material, como gastos derivados
del dafio sufrido, el lucro cesante o la pérdida de
oportunidad, y el dafio emergente devenido del
mismo acto lesivo y otros perjuicios materiales;
y los personales, que no soélo afectan a lo fisico,
sino también al estado psicoldgico vy el entorno

4 O’Callaghan Mufoz, X. La responsabilidad objetiva. En
Derecho de dafos: una perspectiva contemporanea pag..
25-44, 201

5 Diez Picazo, L. Derecho de danos. Cap. XVI EI prob-
lema de la nocion juridica del dafo indemnizable.

pag. 307 a 314. Civitas, Madrid, 1999

6 Roca Trias, E. Derecho de Danos, Textos y materiales,
Tirant lo Blanch. Valencia. 2000
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moral.

Con la Ley 35/2015 se ha promovido la
esquematizacion y el desglose de los conceptos
resarcitorios o dafos resarcibles, versando
en una division que formara el “esqueleto del
sistema de valoracion” y su pilar fundamental
sera el principio de vertebracion del daho, que
mas adelante explicaremos con detenimiento.

Es necesario matizar que la valoracion
final v la cuantificacion de los dafos es Unica
y exclusiva del orden jurisdiccional, y que esa
facultad de valorar el dafio se hara con arreglo
a las pruebas que debidamente han guedado
acreditadas, y que de manera justificada se
puedan motivar conforme a la normativa “para
evitar que la discrecionalidad se convierta en
arbitrariedad”.7

I.-OBJETO DE ANALISIS DE LA
REPARACION INTEGRA DEL DANO: EL
INICIO DE LA COMPENSACION DE LOS
DAMNIFICADOS. PRINCIPIOS INSPIRADORES
Y CRITERIOS DE BASE.

Es imprescindible mostrar el sistema de
valoraciéon del dafo corporal, en el que se forja
todos los conceptos que antes no formaban
parte de la legislacion espafola, v que la
realidad social, los Tribunales y los ciudadanos
han creado en base a la experimentacion real, y
gue han dado lugar a los principios inspiradores.

2.1. Principios inspiradores

Son principios inspiradores: La reparacion
integra del dafo, la reparacion vertebrada, v la
objetivacion en la valoracion del dafio.

Enlacuspidedelaley 35/2015 encontramos
el principio superior de la reparacion integra del
dafio, y es que no existiria razdén de ser de este
texto legislativo si no coexistiera la entereza de
resarcir los perjuicios que un hecho derivado
de la circulacion ha generado en una persona
ajena o vinculada a ese hecho.

Este principio es el inicio estructural de la
Ley, y es que su objetivo no es otro que restituir
o compensar el agravio provocado en todos
y cada de los campos del afectados (ya sean
personales, morales o patrimoniales). En su

7 Lopez, J. de la Serrana G. & Gonzalez, JI.M. El nuevo ba-
remo de la Ley 35/2015 vy su aplicacion al ambito laboral.
Estudios financieros. Revista de trabajo vy seguridad social:
Comentario, casos practicos: recursos humanos (393) 65-
102. 2015.
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esenciasimple, este principio debe acompanfarse
de otros principios para perfeccionarse. Para
ello, nace el principio de reparacion vertebrada,
el cual estructura y divide las diversas esferas
de creacion del riesgo, diversificando el dafo
con la finalidad de que no se deje un sdlo
parametro o perjuicio sin indemnizar. Asi, la
reparacion vertebrada tendrd una division “sui
generis” entre patrimonial y extrapatrimonial,
que luego pasara el filtro de la objetivacion de
la valoracion del dafo.

En general, la Ley 35/2015 ha mejorado
con creces las expectativas de los escépticos
en el sistema de valoracién. La inclusion de
los nuevos conceptos en la normativa y su
minuciosa regulacion en articulos explicativos y
definitorios hacen gque la Ley sea compleja vy a
su vez “auto-regulativa”.®

8 Lopez Marin, J.J. La aplicacion en el tiempo de la Ley
35/2015: algunas cuestiones probleméaticas. Revista de la

% ABOGADOS

¢ RevisTA DE ResPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

En cuanto a los principios inspiradores de
esta Ley, hay que hacer referencia ala claridad a
la que se somete pues no hay dificultades en su
explicacion, lo cual la hace llana y comprensible.
Aungue es cierto que ha dejado una estela de
dubitacion con respecto a los limites en algunos
supuestos que se plantearan a lo largo de esta
Investigacion. Los principios inspiradores de la
mencionada Ley son los siguientes:

211 Principio de reparacion integra del
dano

El objetivo de la Ley es la regulacion
para obtener la total e integra reparacién a las
victimas o perjudicados en los siniestros de
circulacion mediante la justa indemnizacion.
Para ello, se recurrird al analisis exhaustivo de
los componentes necesarios y las cualidades

Asociacion Espafola de Abogados Especializados en Res-
ponsabilidad Civil y Seguro, 2016, n2 58, p. 23-38.



personales de la persona agraviada, teniendo
en consideracion la idiosincrasia personal de
la victima, su estado familiar y su situacion
economica. Eneste dltimo conceptosetendraen
cuenta, ademas sus rentas por rendimientos de
trabajo o su capacidad para obtener beneficios,
otras actividades que por su imposibilidad fisica
o su fallecimiento ha dejado de recibir la familia.
En tal caso, se refiere al lucro cesante y al dafio
emergente.

Es necesario incluir en este principio el
resto de consecuencias perjudiciales asociadas
al accidente de trafico, como son los gastos
presentes o futuros de la victima y la de sus
familiares directos y cercanos. Se incluyen
en este principio los perjuicios morales vy
extrapatrimoniales que estdn intimamente
ligados con el principio de vertebracion® Todos
estos conceptos formaradn parte del citado
principio de vertebracion del dafo que a
continuacion se va a explicar, ya gue su uUnica
finalidad es la de asegurar que los dafos que
se han producido y los agravios causados sean
completamente resarcidos.

2.1.2 Principio de vertebracion del daho

Este principio de vertebracion del dafho
se puede definir como la organizacion personal,
social, familiar, moral, sensorial, patrimonial y
extrapatrimonial que, formada en segmentos,
a su vez coexisten e influyen en una misma
persona en su conjunto. Cada uno tiene una
parcela propia de funcionalidad, que debe
ser estructurada de manera unitaria, para que
pueda examinarse individualmente, v, asi,
cumplir con el principio de reparacion integra
antes explicado.

Se puede asimilar este concepto al de un
esguema en fasciculos de la persona gue se
ha visto afectada en un accidente en el gue
interviene un vehiculo a motor, y al que se le
deberd indemnizar profundizando y sesgando
en sus aspectos econdmicos, sociales, morales
y personales, sin perjuicio de que puedan
considerarse de caracter particular, basico o
excepcional.

2.1.3 Principio de valoracion del dano y su
objetivacion

Se enmarca en el conjunto de normas vy
Iimites por el que se exponen y desglosan los

9 Medina Crespo, M. El pretium de los perjuicios personales
causados por la muerte en el proyecto de Ley de Reforma
del baremo de trafico (10 de abril de 2015).
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conceptos a indemnizar, presuponiendo que no
cabe indemnizar aquellos otros conceptos que
no se encuentren detallados™ en dicho conjunto,
si bien es cierto que existe la figura del perjuicio
excepcional” -cajon de sastre- donde pueden
incluirse los conceptos obviados o no incluidos
en el sistema de valoracion.

Esta objetivacion del dafo, permite dar
apariencia formal de que “no todo vale en las
reglas de valoracion”, aportando seguridad
juridica con la creacion de limites cualitativos
y cuantitativos. Aungue por otro lado, el
hecho de que existan estos Iimites, provoca
un cercenamiento de la evolucion social,
pues si acotamos los conceptos no estamos
dando opciones a la evolucion del sistema de
valoracién en consonancia con la realidad social.

2.2 Otros criterios

Se distinguen en la Ley otros criterios que
forjan la estructuracion del Baremo son los
siguientes:

- Criterio del deber reciproco de
colaboracion y cooperacion entre las partes
implicadas.

- Criterio valorista.
-Criterio de causalidad.

2.21 Criterio del deber reciproco de
colaboraciéon y cooperacion entre las partes
implicadas

En la Ley, desde el primer momento,
se pide comunicacionl?2 del perjudicado a la
aseguradora con todos los datos disponibles
incluida la informacién médica para la valoracion
de los dafos. A cambio, la aseguradora
responsable serd clara a la hora de emitir una
respuesta u oferta motivada. Esta ultima, debe
estar basada en el informe médico definitivo de
Sus servicios sanitarios valoradores del dafio
corporal.

En la creacion de este sistema de valoracion
se ha dado mas capacidad de actuacion a los
lesionados o perjudicados, pues son ellos los

10 Art. 33.5 de la Ley 35/2015.

1Badillo Arias J.A El perjuicio excepcional, en la Ley 35/2015.
analisis de la Sentencia de la AP Pontevedre de 31 de julio de
2017. RRCCS num.10, afio 2017 pag. 3-5.

12 Articulo 7.1 pérrafo 3, 4 y 5 de la Ley 35/15 - sobre el
contenido de la comunicacion de siniestro y los elementos
que lo componen.
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Unicos encargados de realizar ciertas acciones
(como solicitar la mediacion del articulo 14, o
la solicitud de Informe Pericial al Instituto de
Medicina Legal en caso de desacuerdo); vy a su
vez, esta colaboracion tiene como propiedad
principal la correspondencia mutua de
informacion.

Se crea asi una transparencia en el ambito
extrajudicial que facilita los acuerdos amistosos,
lo que genera descarga judicial y en caso
de tener que acudir a la via judicial se evitan
“sorpresas” relacionadas con las pruebas que
las partes puedan presentar.

2.2.2 Criterio valorista

Este criterio determina a partir de
qué fecha se procederda a la cuantificacion
econdomica del dafo, es decir, el dia de inicio
para el calculo indemnizatorio.

En primer lugar, la fecha a tener en cuenta
serd siempre la fecha de siniestro y con ella los
importesactualizadosenelsistemade valoracion
para los acuerdos extrajudiciales. También
afectard a los judiciales, independientemente
de la fecha de la Sentencia, para los casos en los
que el acuerdo extrajudicial no tuvo resultado.

Igualmente, dicha fecha influye a otras
referencias circunstanciales en las que se
tendra en cuenta el momento de produccion
del siniestro, como son los siguientes conceptos
indemnizables: edad de los perjudicados y de
las victimas, computo de edades y las otras
circunstancias personales familiares vy laborales.

Asi, el articulo 39 en relacion con el cémputo
de edades determina lo siguiente:

“Se realiza de fecha a fecha (..) por lo que
las edades previstas en las disposiciones de esta
Ley se alcanza pasadas las cero horas del dia
en que cumplen los afios correspondientes. Las
horquillas de edades comprenden desde que se
alcanza la edad inicial hasta las cero horas del
dia en que se cumple la edad final. La referencia
a que alguien tenga mas de un cierto numero de
arfios se entiende hecha a que haya alcanzado
esa edad”.

2.2.3 Criterios de causalidad
Para realizar la valoracion del dafo corporal
se han de considerar unos criterios médicos,

legales y causales a fin de obtener la correcta
reparacion integra del dafio, pues habra que

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

realizar un examen previo de las circunstancias
especiales y personales de la victima. En
concreto, habra que tener presente el nexo
causal, la valoracién del estado anterior al
accidente de ftrafico, las concausas® (como
causa que junto con otra, es causa de algo)
padecidas para identificar otros hechos lesivos
previos, y evitar el dafio desproporcionado,
valorando los casos excepcionales o especiales
de la persona.

Para ello, se han tenido en cuenta una serie
de elementos descriptivos que se engloban
dentro de este criterio de relacion médico-
legall4, se puede decir que son los siguientes:

Idoneidad traumatica: Implica que el hecho
traumatico ha provocado una lesion acorde a la
entidad del dafo sufrido por el lesionado.

Naturaleza: O lo que es lo mismo,
clinicamente admisible en base a la experiencia
clinica y la observancia médica. No todas las
lesiones son traumaticas, y por tanto deben
guardar relacion con los dafos causados en el
lesionado. Ejemplo. no por tener un accidente
de trafico vamos a generar una enfermedad
grave tipo. cancer o Alzheimer.

Localizacion del dafio o criterio topografico:
Responde al criterio de hallazgo del lugar
lesional, es decir, identidad del lugar donde se
produce la lesion, con respecto al traumatismo
o contusion sufrida.

Cronoldgico: Hace referencia a la aparicion
temporal de los sintomas mas evidentes desde
la produccion de las lesiones, por ejemplo,
para los traumatismos vertebrales menores
se fija en un periodo mMmaximo de 72hs®. Este
criterio cronoldgico tiene la desventaja de que
provoca la exclusion directa de lesiones que
no hayan sido recogidas médicamente dentro
del plazo que se determine, en tanto en cuanto
hay lesiones que se pueden vislumbrar con
posterioridad, por ejemplo, puede darse el caso
de un lesionado este en coma inducido o vigilia
y No se descubran las lesiones producidas en el
accidente hasta después de que despierte. Otra
eventualidad podria ser el caso de un motorista
con traumatismo en una pierna con resultado de
fractura de rodilla. Al aplicar la inmovilizaciéon de

13 Se extiende a causas preexistentes, simultaneas, conco-
mitantes o contempordneas vy las sobrevenidas.

14 Del Rio, M.T. El nuevo baremo de tréafico: perspectiva
médico legal: Ley 35/2015 de 22 de septiembre, Edit. 2016

15 Articulo 135 de la Ley 35/2015 sobre el traumatismo ver-
tebral menor.



todo el miembro inferior y estar bajo los efectos
analgésicos pasa inadvertida una fractura en
el tobillo que se descubre cuando a la victima
del siniestro se le retira la férula inmovilizadora
varias semanas después.

Proporcionalidad: También considerado
criterio cuantitativo. Este criterio exige que la
lesion sea compatible proporcionalmente con
los hechos lesivos causados, manteniendo una
linea con las posibles complicaciones en las que
puede derivar el daffio causado.

Continuidad sintomatica: Esto significa que
la lesion producida se refleja sintomaticamente
y en concordancia con las lesiones producidas,
manifestdndose con correspondencia a los
sintomas descritos en medicina.

Exclusion: Sialguno de los criterios médico-
legales arriba expuestos no se dan en el caso
concreto de la lesidon producida a la victima,
o no cumple alguno de los sub-criterios de la
causalidad, se considera que no es un dafo
producido como consecuencia del siniestro vy
que, por tanto, no es un perjuicio indemnizable
U objeto a resarcir, pues se considera que no es
consecuencia directa de los hechos traumaticos
del accidente de circulacion.

45

Il.- FUNDAMENTOS DE LA AYUDA POR
TERCERA PERSONA. ACTIVIDADES DE LA
VIDA DIARIA Y LA IMPOSIBILIDAD DEL
DESARROLLO DE LAS TAREAS ESENCIALES
PERSONALES.

Previamente, enla Ley redactada en 1995
sobre el sistema de valoracion de dafos, que se
desarrollaria en los anexos sucesivo desde el
Real Decreto 8/2004 de 29 de octubre, dedicaba
Unicamente un apartado a la ayuda a Grandes
invalidos y personas afectadas con secuelas
permanentes que requirieran de la ayuda de
“otras personas” para realizar las actividades
mas esenciales de la vida diaria, realizando un
desarrollo de la de las tareas esenciales de la
vida diaria como vestirse, desplazarse, comer o
analogas. Por lo que las personas a las que iban
dirigido este articulo, eran grandes lesionados
con graves alteraciones mentales, psiquicas o
sensoriales como ceguera completa, y grandes
problemas de psicomotricidad o movilidad
extremadamente reducida (parapléjicos,
tetrapléjicos...). La necesidad de ayuda de otra
persona tenia como referencia la edad de la
victima y grado de incapacidad para realizar
las actividades mas esenciales de la vida, vy
se asimilaban a esta prestacion el coste de la
asistencia en los casos de estados de coma vigil
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o vegetativos cronicos.

Se consigue un gran avance en este aspecto,
pues se sustituye la horquilla indemnizatoria
anterior que abarcaba desde O a 383,450.65€,
lo que producia una peligrosisima inseguridad
tanto para las aseguradoras como para las
victimas y dificultaba la posibilidad de acuerdos
extrajudiciales. ®

Actualmente el articulo 120 dela Ley 35/2015
determina que la ayuda de tercera persona lo
que pretende es -“compensa el valor econdmico
de las prestaciones no sanitarias que precisa el
lesionado cuando las lesiones impliquen una
pérdida de la autonomia personal”-, es decir,
lesiones de caracter permanente y cronificadas,
gue conforman secuelas suficientes como para
crear un menoscabo severo en las facultades
de la persona gue hagan crear su dependencia
hacia otras, o lo que es lo mismo, que la
independencia de la persona desaparezca.
Es importante desligar de esta ayuda de
terceros -“todas aquellas prestaciones que se
consideren de édmbito hospitalario, ambulatorio
o domiciliario”-, puesto que este tipo de ayudas
se engloban en el concepto de gasto sanitario
posterior a la estabilizacon de las secuelas, lo
que viene a ser el gasto futuro que se regula de
forma separada a la ayuda de tercera persona.
Este mismo articulo dice: -“E/ valor econdmico
de la ayuda de tercera persona se compensa
con independencia de que Jas prestaciones
sean o no retribuidas”-. En este ultimo parrafo
del articulo, podemos observar la reafirmacion
de la naturaleza puramente patrimonial de la
ayuda por tercera persona, alejandolo de los

16 Barriocanal , J.A (2018). Sistema legal de indemnizaciones
por dafos personales en accidentes de trafico. Midac, SL.
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perjuicios morales, y de la pérdida de calidad de
vida, que son indemnizables de forma distinta e
independiente.

Para determinar cuando es conveniente la
ayuda de tercera persona, coOmo se va a calcular,
y coOmMo se pueda compensar, el articulo 121 nos
indica los siguientes parametros:

En primer lugar, que las tablas a tener en
referencia, donde se determina la regulacion y
su cuantificacion en hora, es la fijada en la 2.C.2
de la Ley 35/2015.

En segundo lugar, la determinaciéon del
perjuicio sufrido por el agraviado debe estar
enmarcado en los  perjuicios: psicofisico,
organico o sensorial.

En tercer lugar, que el valor de una secuela
debe ser igual o superior a 50 puntos o el
resultado de las secuelas concurrentes, una vez
aplicada la formula correspondiente (formula
de Balthazar), sea igual o superior a 80 puntos
de secuela.

En cuarto lugar, en el caso de que no se
cumplan los criterios valoristas impuestos en
el punto anterior sobre el valor de una secuela,
o de varias concurrentes, se considerara si la
ayuda de tercera persona es necesaria por
verse afectada su independencia en cuanto a la
autonomia personal se refiere.

De cualquier forma, pueden existir
casos que no se encuentren regulados por el
articulado o en las tablas técnicas, por lo que
se ha de estar al caso concreto, pero para
admitir esa “excepcionalidad” debera existir



una “prueba pericial médica” indubitada que
justifigue la pérdida de autonomia personal
producida por las secuelas.

3.1 La temporalidad y la ajenidad de la
asistencia como caracteristica principal

Es evidente la acotacion temporal de la
ayuda que presta la tercera persona, pues
cuando surge la necesidad de la asistencia,
esta es dada por una persona ajena, tanto al
accidente de trafico, como al perjudicado. No
existe una relacion directa con el responsable
de la produccion del dafio ni con la Aseguradora
civil directa, o al menos no en un primer lugar.
Por ello, se ha de explicar la especializacion de
la persona gue presta el servicio, asi como su
condicidon vy la idiosincrasia del personal gque
realiza la prestacion.

Dependiendo del tipo de ayudas habra
lesionados que requieran una Unica asistencia
diaria, o pocas horas a la semana, y otros, que
por las lesiones que padezcan requieran mas de
4 horas al dia de distintos servicio que puedan
compensar las carencias producidas por el
accidente en su persona.

Asi, el articulo 122 determina:

“Si la victima se encuentra ingresada con
caracter permanente en un centro sanitario o
socio-sanitario y la entidad aseguradora asume
los gastos asistenciales correspondientes,
no procedersd con caracter adicional /a
indemnizacion de ayuda a tercera persona.”

“Si la victima no se encuentra ingresada,
podra acordar con la entidad aseguradora que,
en lugar de la indemnizacion por ayuda de
tercera persona, la entidad le preste el servicio
en su domicilio con caracter vitalicio”.

Esto ocurrird en los casos de sustitucion de
la posible indemnizacion de ayuda de tercera
persona, por la propia asistencia sanitaria
O socio-sanitaria de la victima, pudiendo
la Compafila Aseguradora responsable del
accidente, o su caso el/los perjudicados optar
por este tipo de asuncion del tratamiento.

En cuanto a la determinacion del niumero
de horas necesarias para dar la prestacion
de ayuda a tercera persona, el articulo 123
determina:

“L.as horas necesarias de ayuda de tercera
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persona se determinan mediante la aplicacion
de la tabla 2.C.2 de Ayuda de Tercera Persona,
que expresa la ayuda en horas en funcion de
la secuela. Si existe mas de una secuela que
requiera ayuda de tercera persona se aplicaran
las siguientes reglas: a) Para secuelas con
necesidad de ayuda de tercera persona con un
numero de hasta seis horas, la valoracion total
del tiempo necesario se obtiene de sumar a las
horas correspondientes a la secuela mayor el
cincuenta por ciento de las horas establecidas
en cada una de las otras. b) Para secuelas con
necesidad de ayuda de tercera persona con un
numero superior a seis horas, la valoracion total
del tiempo necesario se obtiene de sumar a las
horas correspondientes a la secuela mayor el
veinticinco por ciento de las horas establecidas
en cada una de las otras”.

En el Ultimo parrafo del articulo 123 se
indica ademas:

“En los casos que exista una situacion de
necesidad de ayuda de tercera persona por un
estado previo al accidente que resulte agravado,
el numero de horas de ayuda de tercera persona
resulta de aplicar la formula (H - h) /[1 - (h /
100)], donde “H” es el resultado de aplicar a las
horas correspondientes a todas las secuelas lo
establecido en el apartado 2 de este articulo
vy "h” las horas asociadas al estado previo al
accidente. Si el resultado ofrece fracciones
decimales, se redondea a la hora mas alta”.

Esto quiere decir, que hay dos conceptos
valorables. El término H, numero horas aplicables
por la necesidad de la ayuda de tercera
persona, siendo las lesiones permanentes
generadas directamente por el hecho dafino de
la circulacion, y el término A, nimero de horas
asociadas al estado previo del accidente.

Es importante resaltar que la Ley 35/2015
expone en su articulo 124 que las horas gue se
determinardn para el calculo de ayuda de tercera
persona, tendran como referncia la fecha en la
gue se estabilizaren las secuelas, pues su logica
estd en la actualizacion conforme al IPC de las
tablas actuariales contenidas en el Sistema de
Valoracidn, teniendo como fecha cualificadora
del numero de horas, el aio concreto en el que
las lesiones permanentes se consolidaron.

A su vez, este mismo articulo 124 matiza
que el lesionado que requiera ayuda de tercera
pesona, a partir de la edad de 50 afios vera un
incremento, que se asocia a un porcentaje sobre
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el factor corrector, quedando del siguiente
modo:
Edad del Hasta Desde Desde 60 A partir de
lesionado 50 50 hasta hasta 70 70
(afios) 60
Factor
corrector 1,10% 1,15% 1,30%
aplicable

Para finalizar, hacer una breve referencia
al articulo 125 de la Ley, donde se remite a la
tabla técnica 2.C.3 en la cual constan las horas
necesarias y la edad del lesionado, en formato
de fila y columna. En dicho articulo se explica
que la formula de célculo estard compuesta por
un coeficiente multiplicador y otro que sera el
multiplicando, donde el resultado se obtiene
de multiplicar el “multiplicando del coste de los
servicios por el coeficiente multiplicador”. Este
calculo se computa de forma anual, siendo de
referencia las horas necesarias de la ayuda
tercera persona, y obteniéndose por precio
del servicio 1,3 veces la hora del salario minimo
interprofesional anual.

Como se indica, por un lado disponemos
del multiplicador que debera tener en cuenta
los factores como son: ayudas publicas que ya
obtenga el lesionado, el transcurso de tiempo
gue requiere la necesidad del ayuda que surgira
desde la estabilizacion de las lesiones vy tendra
como referencia a la esperanza de vida del
lesionado, asi como, la edad del lesionado, el
riesgo de fallecimiento vy la tasa de descuento
de la inflacion.

Por ultimo, en los apartados 5 y 6 de este
articulo 125, se manifiesta que cabe la posibilidad
de gue el multiplicador pueda verse afectado
por otros criterios complementarios que
contenga o sirvan para mejorar la prestacion
del servicio, creando la individualizacion directa.
Indica a su vez, que las prestaciones publicas
a las que pueda acceder estaran de acuerdo
con las bases técnicas actuariales, pudiendo
acreditarse otras distintas si existieran.

3.2 Principio prestacional del acto médico
y de la asistencia: Formas simples y complejas
del servicio

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

En primer lugar, hay que analizar qué es
un acto meédico y qué es un acto de asistencia,
para poder determinar qué tipo de prestacion
necesita el lesionado en accidente de trafico,
con el fin de poder demarcar las definiciones de
forma correcta.

Acto médico es la asistencia facultativa de
especialistas en ciencias de la salud capaces
de explorar, diagnosticar, prescribir, y realizar
un seguimiento clinico efectivo al paciente
lesionado. El autor Rollero Besio, M. define el
acto médico como “una recomendacion acerca
de cuadl curso de accion es mas util, para que
sea quien sea el que decida, lo haga mejor
informado (..) no es sdlo una recomendacion,
es una decision (..) El acto médico es un acto
electivo, es una decision que compromete
personalmente al clinico que la realiza”’. Otros
autores entienden el acto médico directo como
“aquellos en los cuales mediante la intervencion
médica se trata de obtener la curacion o alivio
del enfermo. Ellos pueden ser preventivos,
diagnosticos, terapéuticos o de rehabilitacion’s.
En cuanto, al término “asistencia sanitaria”
encontramos un abanico de expresiones que se
identifican entre si, hablamos de una atencion
sobre la salud, -que genera un beneficio a un
sujeto convaleciente- como auxilio o refuerzo
sobre lesionados clinicamente dependientes. La
propia Ley 35/2015 en el articulo 55 define las
asistencias sanitarias como: “(...) la prestacion de
servicios médicos, hospitalarios, farmacéuticos,
as/ como las prestaciones complementarias que
se requieran para el diagnostico o tratamiento
de las lesiones, y el transporte necesario para
poder prestar la asistencia (..).”

La transcendencia econdmica de la
prestacion del servicio, vy la alteracion sustancial
gue crea en el ambito familiar de los lesionados
dependientes, nos hace comprobar qgue
existen diferentes formas de prestar la ayuda
asistencial, que dependerd del supuesto en
concreto, pudiendo ser servicios directos e
indirectos. Este articulo 55 engloba ademas el
transporte, lo cual nos hace creer que no es
del todo adecuada su inclusién, pues puede
que no tenga un caracter sanitario y, por
tanto, no deberia estar en este concepto de
asistencia sanitaria, no por ello, debe dejar
de indemnizarse, sino que debe encontrar su

17 Rollero Besio, M. Sobre el acto meédico. Revista

CONAMED 1.8 pag. 20-25, Chile, 2006.

18Guzman, F., Franco, E., Morales, M. C., & Mendoza, J. El
acto médico: Implicaciones éticas vy legales. Acta Med Co-
lomb, 19 (3), afio 1994. P4g. 139-49.



respuesta juridica en gastos independientes.

Se entiende que hay que hacer una
distincion esencial, donde por un lado, existan
las formas simples, que son las que de forma
directa y unipersonal se ejercen por una
persona gue actla como intermediario sobre
una victima de siniestro, y que se caracterizan
por la transcendencia de la ajenidad, y del
principio prestacional, es decir, una persona
independiente y no vinculada al lesionado
sobre el que se presta el servicio que formara
parte de las actividades esenciales de la vida
diaria. Es necesario hacer remision al articulo
51y 54 de la Ley 35/2015 donde se describen
cudles son esos quehaceres ordinarios y las
actividades especificas de desarrollo personal:
“(..) se entiende por actividades esenciales
de la vida ordinaria comer, beber, asearse,
vestirse, sentarse, levantarse y acostarse,
controlar los esfinteres, desplazarse, realizar
tareas  domeésticas, manejar  dispositivos,
tomar decisiones y realizar otras actividades
analogas relativas a la autosuficiencia fisica,
intelectual, sensorial u organica”. En cuanto a las
actividades especificas de desarrollo personal
son las relativas a “(..) al disfrute o placer, a la
vida de relacion, a la actividad sexual, al ocio
v la practica de deportes, al desarrollo de una
formacion y al desemperio de una profesion o
trabajo, que tiene por objeto la realizacion de la
persona como individuo y como miembro de la
sociedad”. De las tareas que se han enumerado,
se diversifican las que basta con una Unica
persona auxiliar dedicada a los cuidados del
perjudicado, hablamos de la categoria de formas
simples del servicio, como son, por ejemplo:
Cuidadores de lesionados dependientes
dedicados a satisfacer las necesidad basicas
de aseo, vestirse/desvestirse o alimentacion, ya
sea para la previa elaboracion, o para la ayuda
en el proceso de embocar los alimentos para
nutrir al perjudicado incapaz de realizar estos
actos por si solo.

En cuanto a las formas complejas
de servicio, podemos denominarlas como
aquellas gue no se realizan por una Unica
persona, como en las catalogadas formas
simples, sino que requiere de varios sujetos
para que la funcionalidad del servicio tenga
efectividad, por lo que pueden intervenir una
variedad de profesionales que formaran un
servicio multidisciplinario. Siguiendo el ejemplo
anterior de cuidador simple, éste se ocupa
de las tareas meramente diarias y esenciales,
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pero para realizar traslados y desplazamientos,
el lesionado requiere de un profesional con
vehiculo adaptado a su limitacion fisica o, un
vehiculo que disponga de soporte conelementos
de cura y tratamiento para su sostenimiento
vital. En tal caso se requiere de un técnico
conductor, un vehiculo medicalizado, o de un
conductor con vehiculo propio acondicionado
a las necesidades del lesionado en cuanto a
adaptacion a la limitaciones fisicas se refiere.

Perfeccionando, no es lo mismo soportar
un dafo vy un gasto que requiera de una
asistencia de forma simple gue un servicio de
estructura compleja, ya que moral, sustancial
y econdmicamente el perjuicio es mayor para
el perjudicado dependiente en las formas
complejas, y por tanto debe vincularse a un
perjuicio extraordinario, indemnizandose con
un incremento porcentual proporcionado
que deberd establecerse siguiendo por
analogia el concepto de perjuicio excepcional
qgue se determina en los articulos 77 y M2
de la Ley 35/2015 en los supuestos de
indemnizacion por causa de muerte y por
secuelas. Ambos textualmente indican: “Los
perjuicios excepcionales a los que se refiere
el articulo 33 se indemnizan, con criterios de
proporcionalidad, con un limite maximo de
incremento del veinticinco por ciento de la
indemnizacion por perjuicio personal basico”.
Remision al articulo 33 que en su apartado 5
determina: “La objetivacion en la valoracion del
dano supone que se indemniza conforme a las
reglas y limites establecidos en el sistema, por
lo que no pueden fjjarse indemnizaciones por
conceptos o importes distintos de los previstos
en él. No obstante [los perjuicios relevantes,
ocasionados por circunstancias singulares y no
contemplados conforme a las reglas y limites
del sistema, se indemnizan como perjuicios
excepcionales de acuerdo con las reglas
establecidas al efecto en los articulos 77 y 112.”

IV.- GASTOS TIPO DE LA AYUDA
DE TERCERA PERSONA  SUSTITUIDA:
RESIDENCIAS, DISTINCION ENTRE

ESTANCIAS Y ESTANCIAS CON ASISTENCIA
MEDICA -SEGUIMIENTO Y TRATAMIENTO-.
SERVICIOS CONEXOS.

En primer lugar, es necesario indicar que
son gastos medicos y por qué se sustituye
la ayuda de tercera persona por atencion
sanitaria o socio-sanitaria. Los gastos médicos
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se engloban en el perjuicio patrimonial y se
desarrollan en la Ley en los articulos 141y 142,
gue se cita textualmente:

141.- Gastos de asistencia sanitaria. 1. Se
resarcen los gastos de asistencia sanitaria y el
importe de las protesis, ortesis, ayudas técnicas y
productos de apoyo para la autonomia personal
que por prescripcion facultativa necesite el
lesionado hasta el final del proceso curativo o
estabilizacion de la lesion y su conversion en
secuela, siempre que se justifiquen debidamente
Yy sean médicamente razonables en atencion
a la lesion sufrida y a sus circunstancias. 2.
Las entidades aseguradoras podran pagar
directamente a [los centros sanitarios [los
gastos de asistencia sanitaria y, en su caso, los
demas gastos previstos en el apartado anterior,
mediante la firma de convenios sanitarios. 3. Se
asimilan a los gastos de asistencia los relativos
a los desplazamientos que el lesionado realice
con ocasion de la asistencia sanitaria de sus
lesiones temporales”.

142.- Gastos diversos resarcibles. 1. También
se resarcen los gastos que la lesion produce en
el desarrollo de la vida ordinaria del lesionado
hasta el final del proceso curativo o estabilizacion
de la lesion y su conversion en secuela, siempre
que se justifiquen y sean razonables en atencion
a Sus circunstancias personales y familiares.
2. En particular, siempre que se cumplan los

BOGADOS
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requisitos del apartado anterior, se resarcen
los incrementos de los costes de movilidad del
lesionado, los desplazamientos de familiares
para atenderle cuando su condicion médica o
situacion personal lo requiera y, en general, los
necesarios para que queden atendidos é/ o los
familiares menores o especialmente vulnerables
de los que se ocupaba”.

Ademas, se debe entender que todos
aquellos gastos generados por el concepto
definido anteriormente como “acto médico”
debe incluirse como un gasto médico general.
Ahora bien, el planteamiento es el siguiente,
dcudles son los gastos que se abonaran en
los supuestos de ayuda de tercera persona?
Pues bien, volviendo al mencionado articulo
120 de la Ley 35/2015 este indica que su
objetivo es: “compensar el valor econdmico
de las prestaciones no sanitarias que precisa
el lesionado cuando las lesiones impliquen una
pérdida de la autonomia personal”, pero el
122 de la misma ley brinda la posibilidad de la
sustitucion de esa ayuda por atencidén sanitaria
O socio-sanitaria del perjudicado, y se van a
determinar cuales son estos posibles servicios
sustitutivos. Hay que tener presente que se
habla de lesionados que padecen secuelas
graves y que ven afectada de forma patente su
autonomia personal, lo cual implicara en muchos
casos la combinacion de amparo personal y
de un auxilio médico. Un posible catalogo de



servicios sustitutivos podrian ser los siguientes:

Las residencias que prestan un servicio de
estancia y permanencia, por norma general la
gestion de este tipo de residencias son privadas,
aungue se pueden encontrar subvencionadas
por organismo publicos autondmicos. El
caracter estacional de estas residencias podra
tener un caracter temporal o permanente. En
ellas sus moradores obtienen asistencia directa
de terceras personas para el desarrollo de sus
actividades ordinarias en la vida.

Las residencias de estancia y que poseen
asistencia sanitaria, comparten con las
anteriores las caracteristicas de gestidon vy
estancia en el recinto, pero ademas disponen
de servicio sanitarios directos. Centro de vida
asistida fuera el domicilio habitual.

Otra forma de asistencia es el cohousing®
definido como “Un tipo de comunidad
cohesionada por su forma de entender la
relacion entre vida privada y vida comun. Esta
formada por viviendas privadas y una dotacion
importante de servicios comunes. Esta planeada
y gestionada por sus residentes, segun el modelo
que ellos mismos deciden, lo que les permite
definir el proyecto segun sus necesidades

19 http://ecohousing.es, accedido por ultima vez 1 de abril
de 2018.

ol

especificas reales”. Esta tendencia no es nueva,
sino que surge en el siglo XIX en Dinamarca la
figura del SOLHEM, y con el paso de los anos
desarrolla su actividad hasta convertirse en
los PLEJEHEM, Asi compila el autor» “Con un
caracter mucho mas humanista que los modelos
existentes hasta la época, se corresponde,
ademas con un cambio de definicion de este tipo
de alojamientos que pasan a llamarse PLEJEHEM
(modelo mas parecido de Residencia que existe
en el contexto esparniol) Estos modelos siguen
ofreciendo alojamiento compartido en la misma
habitacion, aunque ya se aprecian mejoras comao
la inclusion de bafos dentro de las habitaciones.
Ademas, existen servicios especializados en el
tratamiento de personas mayores, asi como
las ya las mencionadas enfermerias. El entorno
arquitectonico se convierte en el medio para
mejorar las condiciones de salud”.

Son viviendas colaborativas que se forman
entre varios cooperativistas, que adqguieren
y gestionan en inmueble en su totalidad. El
morador puede ser propietario cooperativista
o Unicamente un ocupante temporal. Como
cooperativas que son, sus integrantes pueden
formar un plan de gestidon de desarrollo de las
actividades que se dan en las zonas o espacios

20 Garcia Lantardon Heitor, Vivienda para un envejecimiento
activo, el paradigma danés. Tesis Doctoral de la Universidad
Politécnica de Madrid. Escuela Técnica Superior de Arqui-
tectura.
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comunes para todos, ademas de componer
los servicios gque necesiten o deseen, incluso
constituir prestaciones para que sus integrantes
tengan cubiertas todos los aspectos para su
tratamiento personal y sanitario.

Actualmente en Espafa las mas habituales
son los cohousing de personas que quieren
recibir cuidados sin tener que verse confinados
en una residencia tutelada. Hoy por hoy existen
multiples disciplinas de nueva creacion en
Espafla como los “jubilares”™ que incluyen un
modelo de “Atencidn Integral de Cuidados a
la Persona” (AICP) suministrando una atencion
socio-sanitaria domiciliaria. Son servicios de
ayudas domésticas que cualguiera puede
necesitar de forma especializada en el propio
domicilio integrado en el jubilar para los casos en
los gue sobreviene un episodio de enfermedad
o dependencia. Otorgan una atencién al
dependiente “/los vecinos y vecinas de un
Jubilar siguen utilizando sus servicios médicos
habituales, publicos o privados, pero en paralelo
cuentan con el seguimiento y asesoramiento
de una persona profesional, la gestora o gestor
AICP, que aconseja en cada momento sobre
qué asistencia conviene conseguir, y coordina el
equipo multidisciplinar que incluye por supuesto
a la persona receptora de atencion, y también a
la comunidad”,

No estaria mal adquirir este novedoso
método de convivencia para extrapolarlo a
los lesionados en accidente de trafico que
requieren de mas de 6 horas al dia de ayuda de
tercera persona (segun la tabla 2.C.2), para la
supervision de alguna de las actividades de la
vida diaria del perjudicado, pues se trata de una
manera de interferir en menor grado en la vida
social de la victima, pudiendo compaginar los
graves perjuicios que ha sufrido en su accidente
sin verse desplazado socialmente.

V.-NOVEDADES JURISPRUDENCIALES

Existen dos Sentencias que cabe destacar
por su interés en la materia que de la que se
ha hablado en los puntos anteriores. Dichas
sentencias son: Sentencia del TS n2 4351/2018,
sala de lo Civil de fecha 19 de diciembre de
2018 ponencia de Dfa. M2 de los Angeles Parra
Luchan y Sentencia del TS n? 29/2019, sala de
lo civil, de fecha 17 de enero de 2019, ponencia

21 Asociacion Jubilares y Fundacion Pilares de la Au-
tonomia personal: www jubilares.es y www.fundacionpila-
res.org/
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de D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.

La primera sentencia a comentar es la
Sentencia del TS n® 4351/2018, sala de lo Civil
de fecha 19 de diciembre de 2018 ponencia de
DAa. M2 de los Angeles Parra Luchan22 en la
que se examina, entre otras cuestiones, si a una
persona gue fue valorada con una incapacidad
del 81%, con importantes limitaciones y con
necesidad de asistencia “parcial” de terceras
personas, se le debia aplicar el factor de
correccion de grandes invalidos contemplado
en la Tabla IV del Texto Refundido de la Ley
sobre responsabilidad civil vy seguro en la
circulacion de vehiculos a motor, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de
octubre; centrandose el razonamiento de dicha
cuestion en si en el caso concreto, la pérdida
de autonomia de la recurrente lesionada debia
incardinarse dentro del régimen propio de la
gran/ invalidez.

Con caracter previo, resulta interesante
sefalar que de contrario, la compafia recurrida
argumentd en su escrito de oposicion gque
no cabia revisar en el recurso de casacion el
concepto propio de gran invalidez, sin embargo,
frente a ello, el Tribunal Supremo considerd que
era competente para entrar a examinar dicho
concepto juridico a efectos de “correccion del
Juicio juridico sobre la aplicacion e interpretacion
de la norma sustantiva”.

El Alto Tribunal, en su fundamentacion
para estimar que las limitaciones funcionales
y emocionales de la recurrente deben
considerarse como una gran invalidez, parte
de la definicion de “grandes invalidos” que
realizaba la Tabla IV a la gue se ha hecho
referencia, esto es:

“Grandes invalidos: Personas afectadas con
secuelas permanentes que requieren la ayuda
de otras personas para realizar las actividades
mas esenciales de la vida diaria, como vestirse,
desplazarse, comer o analogas (tetraplejias,
paraplejias, estados de coma vigil o vegetativos
créonicos, importantes secuelas neurolégicas
O neuropsiquiatricas con graves alteraciones
mentales o psiquicas, ceguera completa, etc.)”

22 Roj: STS 4351/2018 - ECLI: ES:TS:2018:4351 Id Cendoj:
28079110012018100711 Organo: Tribunal Supremo. Sala de
lo Civil Sede: Madrid Seccion: 1 Fecha: 19/12/2018 N© de Re-
curso: 935/2016 N¢ de Resolucion: 713/2018 Procedimiento:
Recurso de casacidn Ponente: Marfa de los Angeles Parra
Luca, tipo de Resolucion: Sentencia. sentencia que incluye
una partida de ayuda de tercera persona en un siniestro
previo a la ley 35/2015.



Se pone el foco de la cuestion en que
para apreciar la existencia de gran invalidez,
se requiere efectivamente la necesidad de
ayuda de terceras personas, pero esa ayuda no
tiene porqué ser total sino que cabe gue sea
una ayuda parcial, siendo clave y decisorio el
hecho de que esa ayuda es necesaria para la
realizacion de actividades esenciales de la vida.
En el caso concreto, las secuelas que padecia la
recurrente lesionada le repercutian en el comer,
vestirse, asearse, realizarse determinadas curas,
mantenerse en bipedestacion mas de 10 minutos,
subir rampas o escaleras o sostener pesos. No
obstante, no estaba del todo inhabilitada para
toda actividad pues conservaba su capacidad
intelectual, llevaba a su hija al colegio, realizaba
alguna compra, hablaba por el movil...; tareas en
definitiva que podia realizar por si misma pero
gue al entender del Tribunal Supremo no podian
incluirse dentro de “actividades esenciales
de la vida” y por tanto, no eran de suficiente
entidad como para excluir la gran invalidez en
la persona de la recurrente.

Por JUltimo, la resolucion del Tribunal
Supremo se apoya en la sentencia 95/2016, que
a su vez también analizd el concepto juridico
de “gran invalidez” y que igualmente considero
que para apreciar dicha gran invalidez no
solo no era preciso que “la ayuda hubiera
de ser integral, sino que tampoco se puede
penalizar a quien con su sacrificio personal y
capacidad de autosuperacion consigue avanzar,
limitadamente, para mitigar su situacion”.

Por todo ello, se termina fallando en el
sentido de estimar que la aseguradora recurrida
debia abonar a la lesionada la indemnizacion
correspondiente a la aplicacién del factor de
correccion en concepto de ayuda a tercera
persona ligado aladeclaracion de graninvalidez,
conforme a la Tabla IV del Texto Refundido de
la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en
la circulacion de vehiculos a motor, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29
de octubre.

Hace la sentencia alusion a la Ley 35/2015,
en cuanto que no es posible su aplicacion,
pues el hecho de circulacion ocurre antes de
la entrada en vigor, por lo que su disposicion
transitoria no permite su aplicabilidad.

Otra Sentencia a destacar por su actualidad
es la Sentencia del TS n2 29/2019, sala de lo
civil, de fecha 17 de enero de 2019, ponencia de
D. Francisco Javier Arroyo Fiestas 2 que versa

23 RoOjSTS 62/2019 - ECLI: ES:TS:2019:62 Id Cendoj:
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sobre la cuantificaciéon de los gastos futuros, en
el caso concreto, de las protesis y ortesis que
se prevén a lo largo de la vida del damnificado.

La Sentencia viene a reafirmar la necesidad
que existia de una regulacion expresa, precisa
y  pormenorizada de ciertos conceptos
indemnizables como son los recambios de
protesis futuras y su cuantificacion, ya que
antes de la entrada en vigor de la Ley 35/2015
de 22 de septiembre, se trataba de una cuestion
controvertida entre lesionados y aseguradoras
que la Jurisprudencia resolvia decantandose
por declarar la necesidad de resarcir por los
mencionados conceptos, tal y como hace la
sentencia objeto de analisis.

Asi el motivo primero que se esgrime en
la Sentencia, comprende la cuestion de si se
debia abonar por la aseguradora los gastos de
recambio de componentes de protesis femoral
o si debian ser excluidos por considerarlos
gastos sanitarios no devengados al tiempo de
la consolidacion de las secuelas.

Resuelve la sala en el sentido textual:
“Esta Sala debe declarar que la necesidad de
la sustitucion de las protesis no es una mera
posibilidad, sino una realidad cierta, junto
con la evidencia de una dafio personal actual
relacionado con el accidente de trafico, con
consecuencias lesivas en el presente, no siendo
de recibo que la aseguradora acepte el abono
de una protesis pero no su mantenimiento por
desgaste o deterioro, cuando todo tiene origen
en el siniestro” asi también la Sala afirma: “No se
trata de un suceso futuro o incierto, si no de un
evento actual con consecuencias econdmicas
precisas y evaluables en la actualidad”.

En definitiva, la linea Jurisprudencial de ésta
Sentencia en cuestion viene a recoger el criterio
que el legislador ha seguido en la Ley 35/2015
de reforma del sistema para la valoracion de los
daflos vy perjuicios causados a las personas en
accidentes de circulacion, en donde se incluye
como conceptos indemnizable los gastos de
protesis y ortesis, las renovaciones que de las
mismas precise el lesionado a lo largo de su
vida (Art. 115), asi como el modo de valorar el
coste de las mismas.

Con respecto al motivo segundo, el debate
se centra en si se deberia aplicar los intereses
del articulo 20 de la LCS vy, aungue la Sentencia

28079110012019100033 Organo: Tribunal Supremo. Sala de
lo Civil Sede: Madrid Seccion: 1 Fecha: 17/01/2019 N¢ de Re-
curso: 216/2016 N2 de Resolucién: 29/2019.
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determina que la aseguradora deberd abonar
dichos intereses en el modo que se detalla en
su fundamento de derecho quinto, sin embargo,
respecto del montante de la reclamacion que
se correspondia al gasto por mantenimiento y
sustitucion de la protesis, entiende el Supremo
gue no se devengaran los intereses del art. 20
LCS al razonar que dicha partida indemnizatoria
era “justificadamente dudosa”. La cuestion
ahora es que, al haber regulado la Ley 35/2015
de forma expresa que importe de las protesis y
sus recambios son gastos que se indemnizan
en forma de capital, ya no cabe duda alguna en
cuanto a que las aseguradoras deberan correr
con tales gastos y por tanto su mora debera
devengar los intereses del art. 20 de la LCS.
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Recurso de Casacion para la Unificacion de
doctrina. Compensacion de lucro cesante
derivado de accidente laboral. No se puede
limitar a las prestaciones de la seguridad social si
se acredita que el perjuicio patrimonial sufrido es
superior, pudiendo acudir a la Guia de las Buenas
Practicas para aplicacion del nuevo Baremo
aprobado por la Ley 35/2015.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 42)
de 10 de enero de 2019.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Manuel Lépez Garcia De La Serrana

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- EIl presente procedimiento
tiene por objeto la cuantificacion de la
indemnizacion por dafos y perjuicios,
derivados de accidente laboral, que
corresponde percibir al trabajador
demandante, quien interpone el presente
recurso contra la sentencia del TSJ de
Catalufa gue estimd en parte el recurso
de suplicacion que puso la empresa, al
considerar compensable con todos los
conceptos el cobro de las cantidades
aseguradas en virtud de lo normado por
el convenio colectivo, mientras que el
recurso del trabajador lo estimo solo en el
particular relativo al pago de intereses.

El recurso se articula en torno a
cuatro motivos, siendo posible un examen
conjunto de los dos ultimos, por cuanto
giran en torno a la misma cuestion: la



O Zz m U C U U wnw — 10 C «

:[>_

560

procedencia de la compensacidon gue
hace la sentencia recurrida de la cantidad
cobrada por el perjudicado en virtud de
la podliza de seguro suscrita por mandato
convencional, problema central de este
recurso del que resultan accesorias otras
cuestiones como las relativas al convenio
aplicable y a la naturaleza juridica de ese
aseguramiento.

SEGUNDO.- ElI primer motivo del
recurso plantea la necesidad de fijar vy
computar e indemnizar el dafo moral
causado por las dos intervenciones
quirdrgicas a las gque el recurrente fue
sometido distinguiendo el dafo debido a

& "R ABOGADOS
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los dias de hospitalizacion vy el ocasionado
por el sufrimiento fisico y el psiquico
que le produjeron. A esta pretension no
accedid la sentencia recurrida porque la
indemnizacion del dafno moral por esos
conceptos se calculd con arreglo al
Baremo de Accidentes de Trafico vigente
en 2014 que no contemplaba esa distincion
y seflalaba una cantidad global por dano
moral en caso de hospitalizacion que
incluia ambos conceptos.

Como sentencia de contraste, a fin de
acreditar la existencia de contradiccion
doctrinal que viabiliza el recurso, conforme
al articulo 219 de la Ley Reguladora de



la Jurisdiccion Social (LJS) se trae por
el recurrente la dictada por el TSJ de
Cataluna el 14 de noviembre de 2007 (RS
8095/2006) en un supuesto parecido,
sentencia que si hizo la distincion que
propone el recurso, pero qgue para el
calculo de la indemnizacion total no
siguio las reglas del Baremo de Accidentes
de Trabajo.

La contradiccion no existe porgue
las sentencias comparadas han seguido
criterios distintos para fijar la cuantia
indemnizatoria. La recurrida se ha ajustado,
como método de calculo, a las normas del
Baremo de Accidentes de Trafico, mientras
que la de contraste ha argumentado sobre
lo razonable de las cantidades pedidas
y lo prudente de la reclamacion, incluso
argumenta que por dias de hospitalizacion
se reconoce una cantidad inferior a la del
Baremo, para, seguidamente, fijar una
indemnizacion por dano moral causado
por cada intervencion quirdrgica, lo
que hace segun su prudente arbitrio
computando también la pérdida de los
placeres de la vida (prejudice dagrement).

Consecuentemente, como se han
utilizado sistemas de valoracion del
dano corporal diferentes y ajustados a
derecho, no cabe apreciar la existencia
de contradiccion doctrinal y procede
desestimar el motivo del recurso
examinado.

TERCERO.- ElI segundo motivo del
recurso plantea cual sea el convenio
colectivo aplicable al caso gque nos ocupa:
si el de la empresa REMOLMAR vigente
al tiempo del accidente de trabajo o el
de la empresa Sociedad de Salvamento vy
Seguridad Juridica SA (SASEMAR) que la
sucedid poco después.

El motivo no se puede examinar porgue
no concurre el requisito de viabilidad gue
establece el art. 219 de la LJS: la existencia
de sentencias contradictorias. En efecto, en
ninguna de las dos sentencias se plantea la
cuestion del convenio colectivo aplicable.
La sentencia de contraste, dictada por el
TSJ de Cataluna el 18 de mayo de 2011 (RS
2826/2010 ) da por sabido que se aplica el
convenio colectivo de REMOLMAR, vigente
al tiempo del accidente y acaba fijando
la fecha a partir de la gque se devengan
intereses de la indemnizacion 78.131'57
euros gue el convenio obligaba a asegurar

o/

condenando a la aseguradora al pago,
como unica responsable de lo debido. La
cuestion del convenio colectivo aplicable
tampoco la aborda la sentencia recurrida
de forma directa, esto es para decidir que
se aplica uno y no el otro. Lo que ocurre
es que, pese a lo dicho en el ordinal octavo
de los hechos declarados probados y a
gue no se ha pedido la revision del mismo
la sentencia trae a colacion el convenio
colectivo de SASEMAR vy transcribe el
articulo 75 del mismo, pero luego no lo
aplica y sin mas argumentacion procede
a valorar y compensar los 78.131'57
euros cobrados en virtud del Convenio
de REMOLMAR de la compania de
seguros gue esta contratd, con lo gue,
tacitamente, da por aplicable el Convenio
de la empleadora existente al tiempo del
accidente e inaplica el de SASEMAR,
razon por la gue no existe contradiccion y
el motivo debe ser desestimado.

CUARTO.- 1. Los otros dos motivos
del recurso merecen un examen conjunto
porgue con ambos se pretende combatir
la compensacion de indemnizaciones
llevada a cabo por la sentencia recurrida
descomponiendo artificialmente la
controversia a fin de introducir una nueva
sentencia de contraste para el mismo
tema, en contra de lo dispuesto en el
articulo 224-3 de la LJS de la doctrina de
esta Sala (SSTS 17-09-2007 (R. 521/2006 )
y 27-11-2007 (R. 4684/2006 ), entre otras.
Ello sentado se rechaza el motivo dirigido
a calificar la naturaleza de la indemnizacion
cobrada en virtud del convenio colectivo
y solo se resolverd el cuarto motivo del
recurso que cuestiona la procedencia
de la compensacion llevada a cabo por
la sentencia recurrida, por abarcar a
diferentes conceptos indemnizatorios.

2. Para viabilizar este motivo del
recurso, a efectos del art. 219 de la LJS,
se trae la sentencia dictada por esta Sala
el 13 de octubre de 2014 (R. 2843/2013 ).
Se contempla en esta sentencia el caso
de un trabajador accidentado a quien
se le reconocid una indemnizacion por
danos y perjuicios de la gue se resto el
importe total (26.000 euros) de la mejora
establecida en el convenio colectivo
consistente en asegurar la contingencia
de IPT con el pago de esa cantidad gue
le abond la compafia aseguradora. En
suplicacion, se practicd la compensacion
de ese pago de 26.000 euros con el
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monto total de la indemnizacidon, esto

es incluidos los conceptos de dano
fisico, moral vy patrimonial. En casacion,
nuestra sentencia entendi®d gue solo
cabia la compensacion con conceptos

indemnizatorios homogéneos y gque, como
venia sefalando la Sala desde su sentencia
de 23 de junio de 2014 , la mejora pactada
en el convenio colectivo no satisfacia
dafnos morales, sino patrimoniales v,
especialmente, el lucro cesante, razén la
que era improcedente el descuento de
los 26.000 euros de la mejora con otros
conceptos indemnizatorios que tenian su
causa en otro dano.

3. La contradiccion doctrinal existe
porgue las sentencias comparadas
en supuestos similares (trabajadores
accidentados), gque son declarados en
situacion de IPT y a quienes sereconoce una
indemnizacion por los danos y perjuicios
causados llegan a una solucion diferente
en el tratamiento de la compensacion de
lo cobrado por mandato del convenio
colectivo: la recurrida entiende que se
compensa con todos los componentes
de la indemnizacion tasada, mientras gue

& "% ABOGADOS
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la de contraste sdélo los imputa al dafo
patrimonial, al lucro cesante. Esta identidad
sustancial no la rompe el hecho de gque en
el caso de la recurrida se haga un calculo
previo del importe del lucro cesante que es
reducido vy fijado por ella en cuantia menor
que el cuantificado en la instancia, pues lo
relevante es que, posteriormente, afirma
que del total que fija debe restarse lo
percibido en virtud de la pdliza de seguro
a cuya suscripcion obligaba el convenio
(78.131'57 €), decision que toma, tras haber
razonado antes, que esa indemnizacion
convencional debe descontarse del
importe total de la indemnizacion y no solo
del lucro cesante, pues la indemnizacion
del convenio se fija a tanto alzado y con
independencia de los distintos dafos
causados, pues, al no decir nada el
convenio, ese monto global es imputable a
los distintos dafnos, razonamiento que pone
de manifiesto la contradiccion existente
entre las resoluciones comparadas.

4. El motivo del recurso examinado
denuncia la infraccion de los articulos
1MO1 y 1106 del Codigo Civil en relacion
con el articulo 43 de la LGSS y con la



jurisprudencia de esta Sala que cita la
sentencia de contraste.

La cuestion planteada, resolver si lo
cobrado de la pdliza de seguro contratada
por la empresa por imposicion del convenio
colectivo puede compensarse con el
importe global de la indemnizacion o solo
con la parte de la misma imputable al lucro
cesante, debe resolverse en favor de tesis
sentada por la sentencia de contraste que
se dictd por esta Sala el 13 de octubre de
2014 y gue sigue la doctrina sentada por
nuestra sentencia del Pleno de 23 de junio
de 2014 (R. 1257/2013 ), doctrina que ha
sido reiterada por nuestras sentencias de
20 de noviembre de 2014 (R. 2843/2013 ),
17 de febrero de 2015 (R. 1219/2014 ), 12 de
septiembre de 2017 (R.1855/2015 ) vy 7 de
marzo de 2018 (R. 767/2016 ).

Para justificar nuestra decision vy la
aplicacion de nuestra doctrina debemos
empezar sefalando que el lucro cesante
es un concepto mas amplio de lo gque
sostiene la sentencia recurrida que lo
hace coincidir con la diferencia de ingresos
entre lo que el trabajador habria cobrado

59

de seguir en activo y lo que cobrd por
pension de incapacidad permanente hasta
el momento en el que pudo jubilarse a
los 55 afos y tres meses. Ese calculo se
hace olvidando que la jubilacion no es
obligatoria, que el incapaz permanente
puede ejercer profesiones compatibles
con su estado y gue, incluso, al jubilado se
le permite trabajar, todo lo que supone que
el perjudicado puede obtener otros aparte
de las prestaciones de la seguridad social y
gue de no haber sufrido el accidente seria
Mmuy posible que los hubiese obtenido. Que
el dano patrimonial en su manifestacion
de lucro cesante no se compensa solo con
las prestaciones de la seguridad social lo
corrobora, ademas de lo expuesto, que el
nuevo Sistema de Valoracion de Dafos vy
Perjuicios, aprobado por la Ley 35/2015, de
22 de diciembre, dedica especial atencion
al lucro cesante a reconocer en casos
de muerte (articulos 80 vy siguientes ) vy
de lesiones con secuelas (articulos 126 vy
siguientes), siendo de sefalar que el articulo
132 nos ensefa que las prestaciones
por incapacidad permanente, incluso
si se trata de la absoluta, no excluyen
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el reconocimiento de una cantidad
indemnizatoria que compense por el lucro
cesante, pago que en esta jurisdiccion se
calculard con arreglo a esas reglas, salvo
que se prueba por otro medio, como un
calculo actuarial, un lucro cesante superior,
asi como que esos ingresos se tendran
razonablemente durante mas tiempo, cual,
incluso admite la Guia de Buenas Practicas
para la aplicacion del nuevo Baremo que
se publica por el Ministerio de Justicia, al
amparo del art. 130 de la Ley 39/2015, de 1
de octubre .

Dicho lo anterior, como resulta que el
articulo 34 del XlII Convenio Colectivo de
Trabajo de la empresa REMARSA, BOE
del 21-04-2004, en vigor al tiempo del
accidente, encuadrado en el Capitulo XI
bajo larUbrica de atenciones y prestaciones
sociales, establecia la obligacion de la
empresa de concertar un seguro de
accidentes que "con independencia de
la cobertura de la Seguridad Social en
materia de accidentes” cubriese "en caso
de accidente de trabajo o accidente no

laboral... las contingencias y capitales
siguientes:... invalidez permanente total
para la profesion habitual: 78.131'57
Euros”, cabe concluir que la literalidad

de esta redaccion se deriva que el capital
asegurado se debe pagar ademas de la
prestacion de la seguridad social. Ademas,
dado el ambito laboral cuya regulacion
pretende el Convenio y que el capitulo
Xl viene precedido de la regulacion
de las retribuciones, estableciéndose,
seguidamente, la obligacion de suscribir
un seguro de accidentes de trabajo, debe
concluirse gue con ello el convenio queria
mejorar las prestaciones econdmicas de
seguridad social y no otras que pudieran
deberse a la responsabilidad civil de la
empleadora.

Por todo lo expuesto, debe concluirse
que la indemnizacion convencional
mejoraba las prestaciones de seguridad
social, esto es prestaciones de contenido
econdmico, con lo que se pretendia
reparar el lucro cesante ocasionado por
las secuelas incapacitantes. Esta solucion
se ajusta a la doctrina de la Sala, sentada
en las sentencias antes citadas, gque han
reiterado que el importe de la mejora
voluntaria se imputa al lucro cesante vy
no puede ser compensado con otros
conceptos indemnizatorios por danos
fisicos, psiquicos y morales, cual ha hecho

BOGADOS
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la sentencia recurrida.

6. Por lo expuesto, procede oido
el Ministerio Fiscal casar y anular la
sentencia recurrida, en el particular

relativo a la compensacion que hace de la
indemnizacion pagada por la aseguradora,
con lo que queda a favor del recurrente
la indemnizacion de 114.651'22 euros
que la sentencia recurrida fija antes de
descontar los 78.131'57 euros del seguro. Se
desestiman el resto de las pretensiones del
recurrente y se dejan vigentes los demas
de los pronunciamientos de la sentencia
recurrida. Sin costas en esta alzada.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del
Rey v por la autoridad que le confiere la
Constitucion, esta Sala ha decidido

1. Estimamos en parte el recurso de
casacion para unificacion de doctrina
interpuesto por la representacion legal de
D. Saturnino contra la sentencia dictada
el 26 de mayo de 2016 por la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufa en recurso de suplicacion n2
1237/2016 , interpuesto contra la sentencia
de fecha 30 de septiembre de 2015, dictada
por el Juzgado de lo Social n? 1 de Tortosa
, en autos n2 407/2014.

2. Casamos y anulamos la sentencia
recurrida vy fijamos el importe de la
indemnizacion en favor del recurrente en
114.651'22 Euros.

3. Dejamos subsistentes el resto de
los pronunciamientos de la sentencia
recurrida.

4. Desestimamos las demas

pretensiones del recurso.
5. Sin costas.
Notifiquese esta resolucion a las partes

e insértese en la coleccion legislativa. Asi
se acuerda y firma.
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entencia del Tribunal Supremo (Sala Social) de 10 de enero de 2019. Para fijar una

indemnizacion por el lucro cesante efectivo que sufre un trabajador por cuenta

ajena afectado por una incapacidad permanente total derivada de las lesiones

padecidas en un accidente laboral imputable a su patrono, debe deducirse del
monto salarial total que habria percibido de seguir en activo no solo el importe capitalizado
de la pension social reconocida por su incapacidad, sino también el importe percibido
en virtud de un contrato privado de accidentes concertado como mejora voluntaria de
la cobertura de la Seguridad Social, impuesto en el convenio colectivo de la empresa,
porgue la cantidad satisfecha con cargo a dicho seguro sirve también para reparar el
lucro cesante y no perjuicios de indole personal o moral.

La sentencia de referencia mereceria un particular comentario que se refiriera no solo
a la estimacion del segundo de los motivos de casacion articulados para unificacion de
doctrina, que es en la materia en que voy a centrarme, sino también a la desestimacion |
del primer motivo en que se denunciaba gue se habia negado el resarcimiento auténomo
de los perjuicios personales causados al trabajador accidentado como consecuencia de
las dos intervenciones quirdrgicas a que fue sometido y cuya pretension fue desestimada
en las instancias, siendo desestimado este motivo de casacion por el Tribunal Supremo,
cuando, en mi opinion , tendria que haber sido acogido, en consonancia con el criterio de
utilizarse el Baremo de Trafico, de acuerdo con la doctrina de orientacion selectiva o del
desvio necesario, al igual, en definitiva, se hace para valorar el lucro cesante inicialmente
a padecer, contraido al importe que habria percibido durante su vida laboral activa, de no
haber sufrido su incapacidad permanente total.

O <z m O C O T ;W

Veéase que el Juzgado de lo Social fijo para el trabajador demandante
una indemnizacion de 107.360,70 €, completada con “el interés legal del dinero
desde la notificacion de esta sentencia”; y que, a su vez, la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufa, tras estimar el recurso de suplicacion y reducir
la indemnizacion a 36.520,17 €,

También habria de ser objeto de consideracidn el analisis de las pintorescas formulas
establecidas en las instancias respecto al devengo de intereses moratorios, sin que
ésta fuera materia de enjuiciamiento en el recurso de casacion. Véase que el Juzgado
de lo Social fij6 para el trabajador demandante una indemnizacion de 107.360,70 €,
completada con “el interés legal del dinero desde la notificacidon de esta sentencia”; y que,
a su vez, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, tras estimar el recurso
de suplicacion y reducir la indemnizacion a 36.520,17 €, establecido como complemento
el devengo de los “intereses legales incrementados en 2 puntos desde el momento de
interposicion de la demanda hasta el de la sentencia, mas intereses legales desde este
momento hasta el de su total cumplimiento”, extremo éste ultimo del fallo que quedo
confirmado al no haber sido revisado por el Tribunal Supremo, dado que esa formula
ilegal no fue objeto de impugnacion.
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La sentencia recurrida entendid que, fijado el importe total de los daffios y perjuicios
sufridos por el demandante, tendria que deducirse de su importe el correspondiente tanto
al importe capitalizado de la pension social reconocida por su incapacidad permanente
total, como el importe percibido en virtud del seguro privado concertado en cumplimiento
del convenio colectivo de empresa, como mejora voluntaria de la cobertura social,
traduciéndose ello en que la indemnizacion reconocida quedo cifrada en la cantidad que
antes se ha sefalado. De esta forma, el Tribunal acudia a una formula extrema de utilizacion
del descuento impuesto por la figura de la compensatio lucri cum damno, desatendiendo
palmariamente la doctrina del Tribunal Supremo relativa a que dicha compensacion se
ha de realizar por conceptos homogéneos, de tal manera gue la prestacion social por
la incapacidad permanente solo puede computarse reductoramente en relacion con la
indemnizacion gue en principio se habria de reconocer en concepto de lucro cesante,
sin que pueda proyectarse la deduccion, de forma incondicionada, sobre el total de la
indemnizacion a reconocer inicialmente, sin atender a la indole de los diversos conceptos
perjudiciales reconocidos.

El Tribunal Supremo censura ese criterio y se atiene al sentado por las sentencias
plenarias de 17 de julio de 1007, reiteradamente mantenido con posterioridad vy, de
acuerdo también con el criterio sentado por las resoluciones que menciona, sostiene que

Véase que el Juzgado de lo Social fijo para el trabajador demandante una
indemnizacion de 107.360,70 €, completada con “el interés legal del dinero desde
la notificacion de esta sentencia”; y que, a su vez, la sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia, tras estimar el recurso de suplicacion y reducir la indemni-
zacion a 36.520,17 €,

el importe percibido por el contrato de seguro privado al que se ha hecho referencia,
como mejor voluntaria de la Seguridad Social, sirve también para resarcir o paliar el lucro
cesante padecido por el trabajador, por lo que el importe total a reconocer inicialmente en
concepto del lucro cesante debe deducirse no solo el importe capitalizado de la pension
social, sino también el importe percibido por ese seguro privado. De esta forma, se
desautoriza el criterio al gue se atuvo la sentencia recurrida que entendia que al no decir
nada al respecto el convenio colectivo en el que se previene el concierto de ese seguro
privado de accidentes, podia perfectamente efectuarse el descuento sobre las cantidades
reconocidas por perjuicios personales.

Téngase en cuenta que ese seguro privado corresponde, en su estructura, a una
cobertura abstracta de necesidad que, en principio, haria compatible la percepcién del
capital garantizado con cualquier indemnizacion correspondiente a responsabilidad civil,
pero que, en este caso, al insertarse como mejora voluntaria de la cobertura de la Seguridad
Social, no solo se ha de entender que sirve para resarcir los perjuicios al trabajador, sino
que sirve para resarcir precisamente los perjuicios de lucro cesante. Solo en el caso de
que el propio convenio colectivo previera que la cantidad garantizada por el seguro de
accidentes impuesto por el convenio colectivo sirve para resarcir perjuicios de indole
personal, habria de efectuarse la compensacion con descuento respecto de las cantidades
reconocidas al lesionado por sus lesiones permanentes y por su discapacidad vital.
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Procedencia de gastos de mantenimiento y
sustitucion de protesis posteriores a la sanidad.
Interpretacién conforme ala Ley 35/2015.
Improcedencia del interés del articulo 20 de la
LCS respecto a dicha partida.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 17 de Enero de 2019.
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Antecedentes.

Por D. Silvio se formuld demanda de juicio
ordinario contra D.2 Angustia , conductora \Y
propietaria del vehiculo causante del accidente,
y contra la aseguradora Reale Seguros
Generales, S.A. El demandante es propietario,
y conductor de la motocicleta, y D.2 Angustia
propietaria del turismo, y conductora del mismo
cuando ocurrio el accidente.

El accidente sucedid el 28 de junio de 2011.

El  demandante como  consecuencia
del accidente sufrid heridas gravisimas, vy
entre ellas se le realizd la amputacion de la
pierna izquierda. Reclama dafios y perjuicios,
entre otros los gastos de futuros recambios
de la protesis. Reclamd 663.216,49 euros mas
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los intereses de mora de conformidad con
el art. 20 LCS, desde la fecha del siniestro. Al
calcular dicha suma tuvo en cuenta los pagos
parciales de la aseguradora, si bien determind
la indemnizacion en la demanda en 840.664,59
euros.

La parte demandada Reale se opuso a al
demanda, salvo que se alland parcialmente a la
cantidad de 81.163,54 euros, y por auto de 4 de
noviembre de 2013 se aprobd el allanamiento
parcial.

La sentencia de primera instancia condena
a los demandados a gue solidariamente abonen
663.216,49 euros, devengando los intereses del
art. 20 LCS para la aseguradora. Posteriormente
se aclara la sentencia por auto de 30 de abril
de 2015, en el sentido de condena a 584.766,96
euros resultante de restar de la cantidad
pretendida en la demanda, la que fue objeto de
allanamiento parcial.

Recurrio en apelaciéon la aseguradora, solo
en cuanto a las indemnizaciones en concepto
de recambio futuros de la protesis, gastos
derivados de adaptaciéon de la vivienda vy
adquisicion de nuevo vehiculo, y reconocimiento
del grado de incapacidad, y se opone también
a la aplicacion de los intereses del art. 20 LCS.

La sentencia de segunda instancia de 6
de noviembre de 2015, en su fundamento de
derecho tercero, en cuanto a la posibilidad de
reclamacion al ser una indemnizacion por un
hecho futuro, dado que la materializacion del
gasto vendria a producirse en el momento en
qgue se lleve a cabo el efectivo recambio de
componentes de la protesis femoral, se decanta
en sentido favorable dada la existencia real del
dafo, amputacion de la pierna e implantacion
de una proétesis de componentes recambiables
cada cierto tiempo, vy su factible evaluacion
a través de un calculo actuarial que permita
determinar de forma adecuada una razonable
prevision del gasto. Cita la sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona Seccidn 1.2
de fecha 20-12-2013.

Declard la sentencia de apelacion que
por lo demés la reciente Ley 35/2015 de 22
de septiembre de reforma del sistema de
valoracion de dafos y perjuicios, publicada en
BOE 23-9- 2015 y que pronto entrara en vigor,
se viene a ratificar esa corriente jurisprudencial,
al establecer expresamente en su art. 115 el
directo resarcimiento al lesionado del importe
de las protesis y ortesis que precise a lo
largo de su vida. Concluye que cabe estimar

RevISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

la indemnizacion por este concepto, por las
circunstancias que expresa en la pagina 5 de la
sentencia.

En cuanto a los intereses moratorios cita
las SSTS de 12 de junio y 16 de diciembre de
2013, en lo relativo a que la apreciacion de
causa justa de exoneracion ha de ser restrictiva
no apreciandose justificacion cuando, sin
cuestionarse la realidad del siniestro, ni la
cobertura, la incertidumbre surge Unicamente
entorno ala concreta cuantia. Concluye que no
nos encontramos en un supuesto que permita
la exoneracion, sin perjuicio de la aplicacion de
los importes de las sucesivas consignaciones a
la reduccion del capital indemnizatorio.

Por Reale se formula recurso de casacion.
Recurso que desarrolla en dos motivos:

Motivo primero, por aplicacion indebida
del nimero 6 del apartado primero del



anexo del Texto Refundido de la Ley sobre
Responsabilidad Civil y Seguros en la Circulacion
de Vehiculos de Motor aprobado por Real
Decreto Legislativo 8/2004, oponiéndose a
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, SSTS
262/2015, de 27 de mayo, y 931/2011, de 29 de
diciembre, a fin de que se declare infringida la
jurisprudencia sefalada porgue a partir de la
reforma operada por la Ley 21/2007, de 11 de
julio, en ese precepto, no es posible la condena
por gastos sanitarios no devengados al tiempo
de consolidacion de las secuelas. Dice la
parte recurrente que la sentencia se opone a
esta jurisprudencia desde el momento en que
condena a un gasto futuro de recambios de la
protesis.

El motivo segundo, es por aplicacion
indebida del art. 20.8.2 de la Ley 50/1980 de
Contrato de Seguro, por haber condenado a los
intereses de demora, oponiéndose a las SSTS
908/2005, de 29 de noviembre, 1224/2004,

65

de 10 de diciembre, y otras que cita. Alega que
existe causa justificada para no realizar el pago
de la suma total reclamada, entrando en juego
el art. 20.8.2 LCS pues la diferencia se debe casi
exclusivamente a la partida de recambio de
protesis por 459.000 euros.

SEGUNDO.- Motivo primero.

"Motivo primero.- Se denuncia la aplicacion
indebida por la sala sentenciadora del ndm.
5 del apartado primero del anexo del Texto
Refundido de la Ley sobre Responsabilidad
Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a
Motor, aprobado por Real Decreto Legislativo
8/2004, de 29 de octubre; oponiéndose la
jurisprudencia del Tribunal Supremo ( Tribunal
Supremo, Sala 1.2 de lo Civil, sentencia 931/20T17,
de 29 de diciembre, rec. 1558/2008) a fin de
qgue considere infringida la jurisprudencia
seflalada consistente en que, a partir de la
reforma operada por la Ley 21/2007, de 11 de
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julio, en el precepto referido, no es posible la
condena a la aseguradora por gastos sanitarios
no devengados al tiempo de la consolidacion
de las secuelas.

"En su redaccién dada por la Ley 21/2007,
de 11 de julio, el citado precepto establece:

"Ademas de las indemnizaciones fijadas con
arreglo a las tablas, se satisfaran en todo caso
los gastos de asistencia médica, farmacéutica
vy hospitalaria en la cuantia necesaria hasta la
sanacion o consolidacion de secuelas, siempre

que el gasto esté debidamente justificado
atendiendo a la naturaleza de la asistencia
prestada”.

"Pese a ello la sentencia recurrida estima la
pretension del demandante en cuanto al abono
por mi mandante de la suma de 459.000 euros
en concepto de recambios de los componentes
de la protesis femoral que se vayan a ejecutar
en el futuro. Asi, lo desarrolla en su fundamento
juridico tercero:

"En cuanto a la posibilidad de su
reclamaciéon, en atencidn a constituir una
indemnizacion relativa a un hecho futuro (dado
que la materializacion del gasto vendra a
producirse en el momento en que se lleve a
cabo el efectivo recambio), cabe decantarse
en sentido favorable, dada la existencia real del
dafo (amputacién de una pierna susceptible de
correccion funcional mediante la implantacion
de una protesis de componentes recambiables
cada cierto tiempo) vy su factible evaluacion a
través de un calculo actuarial que permita
determinar de forma adecuada una razonable
prevision del gasto. En tal sentido, es de citar
la SAP Barcelona, Seccion 1.2, de fecha 20-12-
2013"",

TERCERO.- Decision de la sala. Gastos de
mantenimiento vy sustitucion de la protesis.

Se desestima el motivo.

La parte recurrente ante la redaccion de
anexo 6 del apartado primero del Real Decreto
Legislativo 8/2004, antes transcrito, en la
redaccion de la Ley 21/2007, entiende gque la
cantidad de 459.000 euros que se aceptan en
la sentencia recurrida por gastos de recambio
de componente de la protesis femoral, deben
ser excluidos al ser posteriores a "la sanacion o
consolidacion de las secuelas”.

Dicha partida fue objeto de valoracion, tras
el analisis de la prueba pericial y por calculo de
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la edad del lesionado y la duracion media de
una protesis (3 anos en el peor de los casos vy
de 5 a7 anos en el mejor de los casos). Se partia
de una edad de 32 afos y con una proyeccion
de vida de 78 anos.

Consta que el sistema de Seguridad
Social no se hard cargo del mantenimiento
de la protesis, al producirse el siniestro en un
accidente de trafico.

La aseguradora consignd 120.000 euros
dentro de los tres meses posteriores al
siniestro; 57.448,10 euros el 8 de marzo de 2012
y 78.449,53 euros con el allanamiento parcial a
la demanda (23 de octubre de 2013).

Computadas las consignaciones en la
sentencia de primera instancia, confirmada por
la de segunda instancia se condena a pagar
a la aseguradora 584.766,96 euros, de los
que 459.000 euros se corresponden con los
recambios que en el futuro deberan afrontarse.

Esta sala debe declarar que la necesidad
de la sustitucion de las protesis no es una
mera posibilidad sino una realidad cierta, junto
con la evidencia de un dafflo personal actual
relacionado con el accidente de trafico con
consecuencias lesivas en el presente, no siendo
de recibo que la aseguradora acepte el abono
de una protesis pero no su mantenimiento por
desgaste o deterioro, cuando todo tiene origen
en el siniestro de trafico.

No se trata de un suceso futuro o incierto,
sino de un evento actual con consecuencias
econdmicas precisas y evaluables en la
actualidad, ante un proyecto de vida gue no
peca de optimista.

No estamos ante una condena de futuro (
art. 220 LEC), sino ante una condena pecuniaria
de presente, por los perjuicios ciertos,
conocidos, evaluables y no hipotéticos, que se
producen al demandante.

Por ello se concede esta cantidad en
la sentencia recurrida sin ir mas allda de la
fecha de la "sanacidon o consolidacion” de

las secuelas, sino que se parte de la situacion
existente en la fecha de la "consolidacion”,
momento en que puede evaluarse el perjuicio y
obtenerse la indemnidad.

Del mismo modo que la aseguradora
considera razonable el abono de la protesis
instalada, en la fecha de la consolidacion de las
secuelas, debe asumir los gastos necesarios



para que la protesis que en el inicio se considera
aceptable, siga siéndolo a lo largo de la vida del
lesionado.

Ellegislador no pretendio, nilo ha dicho, que
se asistiese ortopédicamente a los lesionados,
en este caso, durante los tres primeros afos
(fecha de obsolescencia de las protesis) vy
que tras dicho periodo fuesen ellos los que
tuvieran que hacer frente a dichos materiales,
suponiendo gue tuvieran solvencia econdomica
para ello, viéndose abocados, en caso contrario,
a muletas o silla de ruedas, seguln los casos.

En este sentido la sentencia 991/2015,
de 20 de octubre, vy las que esta recoge, dan
carta de naturaleza a los dafios sobrevenidos
reconocidos en el anexo primero-8 (SIC) (1.9)
de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro
en la Circulacion de Vehiculos a Motor 30/1995.
Por lo que si los dafios sobrevenidos e inciertos
son objeto de cobertura en el seguro, con mas
justificacion la tendrdn los dafos que se sabe
gue sobrevendran y no pecan de incerteza sino
de evidencia, actualidad y notoriedad.

lgualmente el apartado 1.7 del anexo al
baremo establece: "7. La cuantia de la
indemnizacion por dafos morales es igual para
todas las victimas, y la indemnizacion por los
dafos psicofisicos se entiende en su acepcion
integral de respeto o restauracion del derecho
a la salud. Para asegurar la total indemnidad
de los daflos vy perjuicios causados, se tienen en
cuenta, ademas, las circunstancias econdmicas,
incluidas las que afectan a la capacidad de
trabajo y pérdida de ingresos de la victima,
las circunstancias familiares y personales
y la posible existencia de circunstancias
excepcionales que puedan servir para la exacta
valoracion del dafo causado”.

Asimismo en sentencia 218/2016, de 6 de
abril, en la que fue parte la misma compafiia de
seguros que en el presente recurso (Reale) se
refiere supuesto de "protesis femoral” (siniestro
acaecido el 27 de junio de 2009), sin que la
aseguradora discutiese la idoneidad de las
renovaciones futuras, declarando esta Sala:

"4.- La posibilidad de indemnizar estos
gastos futuros que traen causa del accidente
de trafico, como perjuicio patrimonial, ya se
trate de gastos derivados de actos médicos
curativos, paliativos del dolor, de rehabilitacion,
etc.; bien estén encaminados 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

o/

conlleva el menoscabo psicofisico sufrido, esta
reconocida por la jurisprudencia de esta Sala
(STS 22 de noviembre de 2010), sobre la base de
entender los dafios psicofisicos "en su acepcion
integral de respeto o restauracion del derecho
a la salud” y de aplicar como elemento de
integracion los Principios de Derecho Europeo
de Responsabilidad Civil que consideran dafo
patrimonial resarcible a toda disminucion del
patrimonio de la victima causada por el evento
dafioso vy, que al referirse a la indemnizacion
del dicho dafio corporal, establecen (articulo
10:202) que dicho daffio patrimonial incluye
"la pérdida de ingresos, el perjuicio de la
capacidad de obtenerlos (incluso si no va
acompanado de una pérdida de los mismos) vy
los gastos razonables, tales como el coste de la
atenciéon médica”.

"Este criterio ha sido recogido en la Ley
35/2015 de 22 de septiembre, de reforma
del sistema para la valoracion de los dafios vy
perjuicios causados alas personas en accidentes
de circulacion, al establecer expresamente en
su articulo 115, el directo resarcimiento al
lesionado del importe de las protesis vy ortesis
que precise alo largo de su vida, debiendo la
necesidad, periocidad y cuantia de los gastos
de las protesis y ortesis futuras acreditarse
mediante el correspondiente informe médico
desde la fecha de estabilizacion de las secuelas,
teniéndose en cuenta para su valoracion el tipo
de secuela, la edad del lesionado, la periodicidad
de la renovacion de la protesis y ortesis en
funcion de su vida Util y el coste de las mismas,
atendiendo a las necesidades y circunstancias
personales del lesionado; gastos que se podran
indemnizar en forma de capital utilizandose el
correspondiente factor actuarial de conversion
establecido en la tabla técnica de coeficientes
de capitalizacién de protesis y ortesis incluida
en las bases técnicas actuariales a las que hace
referencia el art. 48 de la citada Ley".

CUARTO.- Motivo segundo.

Motivo segundo.- Se denuncia la aplicacion
indebida por la sala sentenciadora del art.
20.8.2 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de
Contrato de Seguro (LCS), en relacion con el
art. 18 del mismo cuerpo legal; infringiendo la
jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo, (Sala Primera Civil, STS 908/2008,
de 29 de noviembre, rec. 671/1999; 1224/2004,
de 10 de diciembre, rec. 3500/1998; 685/2007,
de 14 de junio, rec. 1500/2000), con el fin de
que la Sala Primera del Tribunal Supremo fije
como jurisprudencia que no se puede condenar
a la aseguradora al abono de intereses del art.
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20 LCS sobre cantidades presupuestadas para
gastos sanitarios futuros.

QUINTO.- Decision de la sala. Intereses del
art. 20 de la LCS . Se estima parcialmente el
motivo.

En la sentencia recurrida se imponen los
intereses del art. 20 de la LCS a la aseguradora
al entender que la discrepancia solo se basaba
en la cuantia de la indemnizacioén, por lo que
declaraba en mora a la aseguradora.

Esta sala ha declarado que la mora de la
aseguradora Unicamente desaparece cuando de
las circunstancias concurrentes en el siniestro o
del texto dela pdliza surge una incertidumbre
sobre la cobertura del seguro que hace precisa
la intervencién del organo jurisdiccional ante
la discrepancia existente entre las partes al
respecto, en tanto dicha incertidumbre no
resulta despejada por la resolucion judicial (
sentencia 31/2018, de 30 de mayo, y las que ella
cita).

En el presente caso, constan lesiones
verificadas desde el inicio, entre la que destaca
la amputacion de la pierna izquierda, secuelas
cuya indemnizacion debid ser afrontada, sin
dudas, por la aseguradora, y gue lo fue haciendo
paulatina y parcialmente, por lo que no se haya
justificacion para los retrasos en el pago.

Sin emlbargo, con respecto al
mantenimiento y sustitucion de las protesis,
nos enfrentamos con una situacion dudosa,
en cuanto a su cobertura, sobre las que
las diferentes Audiencias Provinciales han
mantenido posturas contrarias, derivadas de
los vaivenes legislativos sobre la materia, por
lo que esta sala halla razonable la oposicidon
de la aseguradora ( art. 20.8 de la LCS),
ante un tema ciertamente controvertido y de
enconada interpretacion, que a la postre es
considerado por esta sala integrado dentro de
la cobertura del seguro y como tal, abonable
por la aseguradora.

En base a ello, debemos entender:

1. La aseguradora consignd dentro del
plazo preceptivo 120.000 euros, por los que
no deberad pagar interés alguno.

2. Sin embargo, si debera abonar el interés
del art. 20 de la LCS desde la fecha del siniestro
hasta el pago, por lo que se refiere a los
57.44810 euros, consignados el 8 de marzo de
2012.

¢
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3. También debera abonar el interés del art.
20 de la LCS desde la fecha del siniestro hasta
el pago, por lo que refiere a los 78.449,53 euros
consignados con el allanamiento parcial de la
demanda (23 de octubre de 2013).

4. Debera abonar intereses del art. 20 de
la LCS desde la fecha del siniestro, por el resto
de las cantidades no abonadas ni consignadas,
excepto las referidas en el siguiente apartado,
(folio 6 de los autos), a saber, 125.766,37 euros.

5. Elresto delareclamacion se correspondia
con el mantenimiento y sustitucion de la
proétesis, suma gue justificadamente considerd
dudosa la aseguradora por lo que con respecto
a la misma no se devengaran intereses del art.
20 de la LCS.

SEXTO.- Estimada parcialmente la
demanda, el recurso de apelacion vy el recurso
de casacioén, no procede imposicion de costas (
arts. 394 y 398 LEC).

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey vy
por la autoridad que le confiere la Constitucion,
esta sala ha decidido

2-  Estimar parcialmente el recurso de
casacion interpuesto por la entidad Reale
Seguros Generales S.A. contra sentencia de 6
de noviembre de 2015 de la Seccion 1.2 de la
Audiencia Provincial de Pontevedra (rollo de
apelacion 432/2015).

2- Casar parcialmente la resolucion
recurrida en el sentido de establecer que los
intereses del art. 20 de la

LCS, se efectuaran conforme se determina
en el fundamento de derecho quinto de la
presente sentencia.

2- No procede imposicion de las costas
de la primera, de la segunda instancia ni de
la casacion. Devuélvase a la parte recurrente
el depodsito constituido para el recurso de
casacion.

Librese al mencionado tribunal la
certificacion correspondiente, con devoluciéon
de los autos y del rollo de Sala. Notifiquese
esta resolucion a las partes e insértese en la
coleccion legislativa.

Asi se acuerda vy firma.
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Por Andrés Lépez Jiménez
Abogado.
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Gastos futuros (prétesis) y articulo 20.8 LCS

a sentencia resuelve los dos motivos de recurso que interpuso la aseguradora

REALE contra la sentencia que habia confirmado la previa condena al pago de

584.766,96 euros (se habian producido pagos anteriores vy allanamiento parcial),

de los que 459.000 euros correspondian al coste de recambio de una protesis
femoral, mas intereses del articulo 20 LCS, Los recursos se referian al pago de gastos
médicos futuros en accidente anterior al 01/01/2016 por aplicacion indebida del nimero 6
del apartado primero del anexo; vy al articulo 20.8 LCS.

O <z m O C O T ;W

La sentencia desestima el primero, manteniendo gue la renovacion de las protesis “no
se trata de un suceso futuro, sino de un evento actual con consecuencias econdomicas |
precisas y evaluables en la actualidad, ante un proyecto de vida que no peca de optimista”,
porgue “no estamos ante una condena de futuro (art. 220 LEC) sino ante una condena
pecuniaria de presente, por los perjuicios ciertos, conocidos, y no hipotéticos, que se
producen al demandante”. Afade que la aseguradora debe “asumir los gastos necesarios
para que la protesis que en el inicio se considera aceptable, siga siéndolo a lo largo de la
vida del lesionado”.

(...) “no estamos ante una condena de futuro (art. 220 LEC) sino ante
una condena pecuniaria de presente, por los perjuicios ciertos, conocidos, y no
hipotéticos, que se producen al demandante”. Afade que la aseguradora debe
“asumir los gastos necesarios para que la protesis que en el inicio se considera
aceptable, siga siéndolo a lo largo de la vida del lesionado”. (...)

Confirma la sentencia este criterio con cuatro argumentos: a) que si son aceptables
los dafos sobrevenidos, “con mas justificacion la tendran los dafios que se sabe que
sobrevendrias y no pecan de incerteza sino de evidencia, actualidad y notoriedad”; b)
porgue el apartado 1.7 del anexo del baremo establecia la necesidad de asegurar la total
indemnidad; c) porque la propia recurrente (Reale) en anterior sentencia de la Sala sobre
similar cuestion no discutié la idoneidad de las renovaciones futuras, estableciéndose en
dicha sentencia como criterio orientador el articulo 10:202 de los Principios de Derecho
Europeo de Responsabilidad Civil; y d) porque el vigente articulo 115 del RDL8/2004, tras
la reforma de la Ley 35/2015, expresamente contempla esta partida.

Y estima parcialmente el segundo motivo, considerando que al ser la renovacion de las
protesis un tema “ciertamente controvertido y de enconada interpretacion”, excluyendo
del devengo de los intereses moratorios del 20.4 LCS la partida correspondiente “con el
mantenimiento y sustitucion de la protesis”.

RBOGD0S 4"
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Se confirma la tesis iniciada en la STS n2 218/2016, de 6 de abril (ponente Seijas), pero
se afade la voluntad de definir los gastos de renovacion o mantenimiento de protesis
eludiendo su calificacion como “futuros”, y englobandolos en el total de gastos necesarios.
Se acumulan los argumentos en tal sentido, de manera que deviene incluso residual la
referencia al vigente articulo 115.

Y ratifica la interpretacion muy restrictiva del articulo 20.8 LCS gque exige “situacion
dudosa en cuanto a su cobertura”, “tema ciertamente controvertido” y “enconada
interpretacion” para su aplicacion.
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risprudencia

Tribunal

RESPONSABILIDAD
CIVIL

Accion de repeticion ejercitada por el CCS
conjuntamente frente al conductor responsable
del siniestro y su aseguradora (que finalmente se
acredité que aseguraba al vehiculo causante).

Se desestima la demanda frente al conductor.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de j7 de Enero de 2019
Ponente: Excma. Sra. DAa. Maria de los Angeles Parra Lucan

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Antecedentes

1.- La cuestion litigiosa objeto del presente
recurso de casacion versa sobre la procedencia de
una accion de repeticioén ejercida por el Consorcio de
Compensaciéon de Seguros que, después de pagar
la indemnizacion por existir controversia sobre
la vigencia de la pdliza, se dirige conjuntamente
contra la aseguradora (que finalmente resulta
obligada al pago) y el conductor (y propietario) del
vehiculo causante del accidente de circulacion.

El Consorcio fundamentd la legitimacion pasiva
de los demandados en las siguientes normas: la de la
aseguradora enlos arts. 1158 CC, 8.1.d) disp. adicional
8.2 de la Ley 30/1995, 111.d) del Texto Refundido
de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en
la circulacion de vehiculos de motor aprobado
por Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de
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octubre (en adelante, LRCSCVM); la del conductor
causante del accidente en el art. 1.1 LRCSCVM; vy la
del propietario del vehiculo, de forma alternativa
respecto de la aseguradora, si finalmente se acredita
que el vehiculo no estaba asegurado, en los arts. 1.1
"in fine", 2 y 1.3 LRCSCVM.

2.- El juzgado estim¢ la demanda contra el
sr. Hugo , conductor del vehiculo, por aplicacion
del art. 1 del Texto Refundido, y absolvid a las
dos aseguradoras demandadas. En primer lugar,
absolviéd a Hilo Direct Seguros S.A. porqgue el
accidente tuvo lugar el 16 de octubre de 2013
y la pdliza de esta compafiia estuvo vigente solo
hasta el 28 de diciembre de 2012. En segundo
lugar, absolvié a Allianz Seguros y Reaseguros S.A.
(en adelante, Allianz), que asegurd el vehiculo con
posterioridad a Hilo Direct, porgue considerd que
su podliza se habfa extinguido antes del accidente.
De esta forma, el juzgado acogidé las alegaciones
de Allianz, que probd que el sr. Hugo , propietario
inicial del vehiculo, y que tenia concertado el seguro
obligatorio con Allianz, vendio el vehiculo el 30 de
agosto de 2013 al sr. Hugo , vy el 11 de septiembre
de 2013, la parte de prima que se considerd no

BOGADOS
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consumida, fue extornada para el aseguramiento de
otro vehiculo del vendedor.

3.- Interpusieron recurso de apelacion el
Consorcio y el sr. Hugo . El Consorcio defendidé que
debia declararse la responsabilidad de Allianz por
aplicacion del art. 34 de la Ley 50/1980, de contrato
de seguro (LCS), porque el vehiculo se vendio con
el seguro, el comprador pagd un precio por ello
y tenfa la fotocopia de la podliza, de modo que se
subrogd en el contrato de seguro. Argumentd que
Allianz conocia la venta y debid dirigirse contra el
nuevo propietario para dar de baja la podliza, que
habia sido cancelada irregularmente. El sr. Hugo
solicitd su absolucion con el argumento de que, por
aplicacion del citado art. 34 LCS, debia entenderse,
con argumentos similares a los utilizados por
el Consorcio, que Allianz seguia vinculada por
el seguro. La Audiencia estimd el recurso del
Consorcio y condend a Allianz, por entender que
en el momento del accidente se mantenia el seguro
del vehiculo gue causo el accidente de circulacion
ya que, teniendo conocimiento de la venta, Allianz
pudo resolver el contrato y notificarlo al sr. Hugo
, en los términos del art. 35 LCS, cosa que no hizo.



La Audiencia estimd también el recurso del
sr. Hugo vy lo absolvid. Puesto que este es el Unico
pronunciamiento que se impugna ahora en casacion
en el recurso interpuesto por el Consorcio, parece
oportuno seflalar las razones en las que la Audiencia
fundamentd su decision:

"El art. 11.3 de la Ley 8/2004 prevé la posibilidad
de que el Consorcio pueda repetir en los supuestos
definidos en el art. 10, precepto que regula la
accion de repeticion contra el conductor, propietario
y asegurado si el dafo fuera debido a la conducta
dolosa de cualquiera de ellos o a la conduccidn bajo
la influencia de bebidas alcohdlicas, drogas tdxicas,
estupefacientes o sustancias psicotrdpicas, asi como
contra el propietario y el responsable del accidente
cuando se trate de un vehiculo no asegurado.

"En consecuencia, manteniendo el vehiculo
aseguramiento obligatorio que regula su circulacion
(sic), tal como anteriormente quedd establecido,
y al tratarse de una accién de repeticion en base
a culpa  extracontractual y no careciendo el
vehiculo causante del mismo de contrato de seguro
obligatorio, a cuya suscripcidn venia obligado el
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propietario conforme a lo previsto en el art. 2.1 del
repetido Real Decreto, en orden a la accion de
repeticion, de los citados arts. 10 y 11.3 del mismo
texto normativo, no concurriendo en el propietario
conductor ninguna de las antedichas circunstancias
resultando absuelto en el previo proceso penal. En
consecuencia, no procede efectuar pronunciamiento
de condena contra el propietario y conductor sr.
Hugo , en relacion con la accion de repeticion que se
examina en el presente procedimiento”.

4- El Consorcio de Compensacion de
Seguros interpone recurso de casacion en el que
solicita que se dicte sentencia por la que se
revoque la de la Audiencia en el Unico sentido de
declarar la existencia de responsabilidad civil del
conductor vy, en consecuencia, afiadir la condena
de dicho conductor causante del accidente a
abonar solidariamente con la compafiia de seguros
la indemnizacion anteriormente abonada por el
Consorcio.

SEGUNDO.- Recurso de casacion

El recurso de funda en un Unico motivo dividido
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entres apartados en los que se denuncia: i) infraccion
del art. 1 apartado 1 de la LRCSCVM,; ii) infraccién
del art. 11 apartado 3 (con su remision al art. 10 de
la LRCSCVM; iii) infraccion del art. 158 CC vy del
art. 43 LCS. Justifica el interés casacional mediante
la cita de sentencias contradictorias de Audiencias
Provinciales por lo que se refiere a la accion de
repeticion contra el conductor en los casos en los
que el Consorcio ha pagado la indemnizacion en
los supuestos de controversia sobre la entidad
aseguradora, asi como mediante la cita de
jurisprudencia de esta sala sobre responsabilidad del
conductor.

Eneldesarrollo del motivo, el recurrente razona,
en primer lugar, que conforme al art. 1apartado 1
de la LRCSCVM, el conductor causante de los dafios
es responsable siempre, con independencia de que
exista o0 no la cobertura de un seguro y explica que
esa es la razon del propio seguro de responsabilidad
civil. Ahade que la responsabilidad del conductor
y la de aseguradora es solidaria y que la accién
directa contra la aseguradora es una facultad del
perjudicado, no una obligacion. Concluye que, al
pagar, el Consorcio se coloca en la posicion de aquel
al que paga, no en posicidn de aquel por quien
paga.

En segundo lugar, el recurrente alega que la
sentencia realiza una interpretacion erronea del art.
1.3 LRCSCVM. Razona que el art. 1.3 no modifica
la responsabilidad que, con  caracter general,
establece el art. 1y que la interpretacion de |la
sentencia recurrida haria de mejor condicion al
conductor cuando se duda sobre la existencia de un
seguro. Afade que el art. 11.3 prevé la posibilidad
del Consorcio de repetir, no solo en los supuestos
de inexistencia de seguro, sino también en todos
los supuestos del art. 10 LRCSCVM. Explica que
el art. 10 expresamente menciona en su letra a) la
repeticion del asegurador contra el conductor, el
propietario del vehiculo causante y el asegurado,
si el daflo causado fuera debido a la conducta
dolosa de cualquiera de ellos o0 a la conduccion bajo
la influencia de bebidas alcohdlicas o de drogas
toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas,
pero afade que el art. 10, en su letra d) establece
el derecho de repeticidon "en cualquier otro supuesto
en que también pudiera proceder tal repeticion con
arreglo a las leyes". Concluye el recurrente que
entre los supuestos incluidos en esta letra d) se
encuentra la repeticion contra el responsable civil de
los dafos abonados al perjudicado por el Consorcio.

En tercer lugar, el recurrente alega que la
sentencia infringe el art. 158 CC vy el art. 43 de la
Ley del contrato de seguro. Razona que cuando
el Consorcio paga porque existen dudas sobre la
existencia del seguro obligatorio del automovil [ art.
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M.1.d) LRCSCVM] paga por otro (art. 1158 CC)y se
coloca en el lugar del que cobra (perjudicado en el
accidente) no de aquel por el que se paga.

El recurrente termina solicitando que  se
dicte jurisprudencia en el sentido de que, una vez
abonada la indemnizacion en los supuestos de
controversia, el Consorcio de Compensacion de
Seguros se subroga en la posicion del perjudicado
al que indemnizd vy, en consecuencia, tiene accion
de repeticion contra el conductor responsable civil
del accidente y contra la aseguradora si finalmente
se resuelve que el seguro estaba vigente a la fecha
del accidente por cuanto el conductor responsable
y la aseguradora son responsables civiles solidarios.

TERCERO.- Decision de la sala. Desestimacion
del recurso

1.- La cuestion juridica que se plantea en este
recurso es siel Consorcio que paga a los perjudicados
en caso de controversia tiene accion de repeticién
contra el conductor causante del accidente cuando
ulteriormente ha quedado establecida la obligacion
de la compania de seguros de indemnizar.

En el caso el Consorcio, después de pagar
a los perjudicados por el accidente se dirige
conjuntamente contra la aseguradora y el
conductor del vehiculo causante del accidente de
circulacion. Ha quedado firme la obligacion de la
entidad aseguradora de indemnizar, una vez que
la Audiencia considerd probado que el vehiculo
estaba asegurado por Allianz. Por este motivo, la
Audiencia condend a la aseguradora a abonar al
Consorcio la indemnizaciéon que este habia pagado
a los perjudicados por el accidente mas los intereses
legales, incrementados en un 25 por 100 desde
la fecha en que abond la indemnizacion, conforme
a lo dispuesto en el art. 11.1.d) LRCSCVM. Pero el
Consorcio, que habia dirigido su demanda tanto
contra la aseguradora como contra el conductor,
que viene absuelto, pretende que se declare la
responsabilidad de este Ultimo de forma solidaria
con su aseguradora. Argumenta que asi resulta de la
aplicacion de los arts. 1.1, 11.3 y 10.d) LRCSCVM vy de
los arts. 1158 CC y 43 LCS.

2.- Debemos partir del marco normativo en el
que debe resolverse la cuestion.

i) La obligacion impuesta al Consorcio de
indemnizar al perjudicado en caso de controversia
con la entidad aseguradora responde a la condicion
de organismo o fondo de garantia que la ley
atribuye al Consorcio al objeto de indemnizar
dafios causados por vehiculos de motor en ciertas
circunstancias ( art. 1.3 del Estatuto Legal del
Consorcio de Compensacion de Seguros, aprobado



por Real Decreto Legislativo 7/2004, de 29 de
octubre).

i) En particular, conforme al art. 1.1.d)
LRCSCVM, corresponde al Consorcio indemnizar
los dafos a las personas y en los bienes cuando
surgiera controversia entre el Consorcio y la
entidad aseguradora acerca de quién  debe
indemnizar al perjudicado. Afhade el precepto
que "si ulteriormente se resuelve o acuerda que
corresponde indemnizar a la entidad aseguradora,
ésta reembolsarad al Consorcio de Compensacion de
Seguros la cantidad indemnizada mas los intereses
legales, incrementados en un 25 por 100, desde la
fecha en que abond laindemnizacion”. El art. 20.2 del
Real Decreto 1507/2008, de 12 de septiembre, por el
que se aprueba el Reglamento del seguro obligatorio
de responsabilidad civil enla circulacion de vehiculos
a motor, aclara que a "efectos de lo dispuesto en el
articulo 1.1.d) del texto refundido de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacion
de vehiculos a motor, se entenderd que existe
controversia entre el Consorcio de Compensacion
de Seguros vy la entidad aseguradora cuando ésta
presente ante el Consorcio requerimiento motivado
en relacion al siniestro, o el perjudicado presente
reclamacion ante el Consorcio a la que acompafe
justificacion de que la entidad aseguradora rehusa
hacerse cargo del siniestro, y el Consorcio estimase
que no le corresponde el pago”.

i) Con caracter general, el art. 1.3 LRCSCVM
se ocupa de los casos en los que el Consorcio que
ha satisfecho una indemnizacion dispone de un
derecho de repeticion contra las personas por las
que estd obligado a adelantar la indemnizacion al
perjudicado.

Conforme al art. 11.3 LRCSCVM, "el perjudicado
tendrd accion directa contra el Consorcio de
Compensacién de Seguros en los casos sefialados en
este articulo, y éste podrd repetir en los supuestos
definidos en el articulo 10 de esta Ley, asi como
contra el propietario y el responsable del accidente
cuando se trate de vehiculo no asegurado, o contra
los autores, complices o encubridores del robo o
robo de uso del vehiculo causante del siniestro,
asi como contra el responsable del accidente que
conocid de la sustraccién de aquel”.

De esta forma, el Consorcio, cuando ha
pagado como asegurador, puede repetir al igual
que cualquier otro asegurador, en los términos
previstos en el art. 10 LRCSCVM, y tiene reconocido
igualmente un derecho de repeticion en los casos
de vehiculos sin seguro o robados contra las
personas que establece el art. 11.3 LRCSCVM.

iv) Para los supuestos de controversia,
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como es el que se plantea en este recurso, el
art. N1.d) LRCSCVM determina expresamente
que, si después del pago de la indemnizacién
por el Consorcio se resuelve que corresponde
indemnizar a la entidad aseguradora, es esta quien
debe reembolsar al Consorcio la cantidad que
haya abonado a los perjudicados mas los intereses
legales, incrementados en un 25 por 100, desde la
fecha en que abond la indemnizacion.

3- A la vista de lo anterior el recurso de
casacion del Consorcio debe ser desestimado.
La pretension del Consorcio de que se declare el
derecho de repeticion contra el conductor a pesar
de que se haya declarado la vigencia del seguro
y el consiguiente reembolso al Consorcio por parte
de la aseguradora no tiene apoyo en la ley.

En los casos de controversia la ley establece
la obligacion del Consorcio de indemnizar al
perjudicado para evitar demoras en el pago de
las indemnizaciones en razon de la duda de la
existencia de obligacidn de la entidad aseguradora.
Si finalmente se confirma que la aseguradora no
debe indemnizar (por ejemplo, porgue se confirma
que el vehiculo no estaba asegurado), el Consorcio
podra repetir contra el conductor en los términos
que resultan de los arts. 1.3 y 10 LRCSCVM. Por el
contrario, si ulteriormente queda establecida la
obligacién de pagar de la entidad aseguradora,
como ha sido el caso, el Consorcio ha pagado en
su lugar. El Consorcio solo podra repetir contra
el conductor en los mismos casos en que hubiera
podido repetir contra él la entidad aseguradora.

Resulta improcedente amparar la accion del
Consorcio contra el conductor en el art. 10.d)
LRCSCVM, que termina la enumeracion de los
supuestos en que el asegurador puede repetir
con una referencia a "cualguier otro supuesto
en que también pudiera proceder tal repeticion
con arreglo a las leyes”. No hay una prevision
normativa que contemple la repeticién contra el
conductor cuando se resuelva que corresponde
indemnizar a la entidad aseguradora. Contra lo
que dice la parte recurrente, tampoco puede
deducirse ese derecho a repetir contra el conductor
de la responsabilidad de los dafos causados por el
conductor que establece el art. 1 LRCSCVM. De esta
responsabilidad deriva la obligacidon de indemnizar
al perjudicado, y ello justifica el reconocimiento de la
accion directa del perjudicado frente al asegurador
de laresponsabilidad civil Cart. 76 LCS). Pero, puesto
que la responsabilidad del conductor no justifica
que el asegurador pueda repetir contra él fuera de
los casos previstos en la ley [ art. 10.a) LRCSCVM],
tampoco ampara que pueda hacerlo el Consorcio
cuando paga como fondo de garantia mas alla de
los supuestos expresamente contemplados en el art.
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Resta afladir, por agotar la respuesta a las
alegaciones del Consorcio, que la accidén de
repeticion contra el conductor no es un supuesto de
pago por tercero del art. 1158 CC. Este precepto
se refiere a quien, sin tener obligacidén de pagar,
voluntariamente cumple una deuda ajena. En los
casos de controversia el Consorcio paga porque asi
lo dispone la ley [ art. 11.1.d) LRCSCVM]y es alo que
dispone esta norma especifica a lo que debe estarse
por lo que se refiere a las posteriores acciones de
reembolso.

Finalmente, la accion de repeticion contra el
conductor tampoco estd amparada por el art. 43
LCS, que permite al asegurador, una vez pagada
la indemnizacion, ejercitar los derechos y acciones
que por razén del siniestro correspondieran al
asegurado frente a las personas responsables del
mismo. La accion del art. 43 permite a la entidad
aseguradora que ha pagado a su asegurado
dirigirse frente a los responsables para evitar que
estos resulten beneficiados por el hecho de que el
perjudicado tuviera un seguro de dafios que haya
asumido el pago de la indemnizacion. En nuestro
caso, el Consorcio ha pagado al perjudicado porgue
asf lo establece la ley y con los efectos en orden a
la repeticion que resultan de la misma ley y que va
hemos expuesto.

Por todo ello, procede desestimar el recurso
interpuesto por el Consorcio de compensacion de
seguros y confirmar la sentencia recurrida.

BOGADOS
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CUARTO.- Costas y depdsito

La desestimacién del recurso de casacion
comporta que se impongan a la parte recurrente
las costas ocasionadas por el mismo ( arts. 398.1 vy
394 LEC) y la pérdida del depdsito constituido para
su interposicion (disp. adic. 15.9 LOPJ).

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey vy por
la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala
ha decidido

- Desestimar el recurso de casacion
interpuesto por el Consorcio de Compensacion de
Seguros contra la sentencia dictada con fecha 30
de mayo de 2016, aclarada por auto de 4 de julio
de 2016 por la Audiencia Provincial de Asturias
(Seccidn 6.2 sede de Oviedo), en el rollo de apelacion
n2 206/2015, dimanante de los autos de juicio
ordinario n.2 550/2015 del Juzgado de Primera

Instancia n.2 11 de Oviedo

2- Imponer a la parte recurrente las costas
del recurso de casacién, con pérdida del depdsito
constituido para recurrir.

Librese a la mencionada Audiencia la
certificacion correspondiente con devolucion de los
autos y rollo de apelacion.

Notifiquese esta resolucion a las partes e
insértese en la coleccion legislativa. Asise acuerda y
firma.
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COMENTARIO

Por José Manuel Villar Calabuig
Abogado

ecomiendo lectura pausada de esta Sentencia y hacerlo de principio a fin, lo que

permitira conocer bien la postura del recurrente y a continuacion los fundamentos

del alto tribunal para desestimar el recurso. Y lo recomiendo porgue la perplejidad

con la que iba enfrentandome a este asunto me motivo a hacerlo asi, v la verdad
es que la leccion magistral de la Magistrada te hace terminar su lectura con una sensacion
de alivio que pocas veces me habia ocurrido. Y ese alivio viene por la congoja que sufres al
ver el posicionamiento del Consorcio de Compensacion de Seguros en su planteamiento vy
pretension de que sea condenado el conductor junto con su aseguradora, que ya habia sido
condenada en segunda instancia al darse por probado que si habia seguro obligatorio en
vigor, cuando el Consorcio habia intervenido por controversia ante un presunto no asegura-
miento

Como resumen de hechos, se trata de un accidente provocado por un vehiculo del que
las dos posibles entidades que podian asegurar el coche en la fecha del accidente habian
rehusado por no aseguramiento. La primera entidad, Direct Seguros, habia finalizado su
contrato casi un ano antes del accidente, v la segunda entidad, Allianz, con quien contratd
tras la baja en la entidad anterior, alegaba que la pdliza estaba extinguida por venta del
vehiculo y extorno de prima. El Consorcio atiende a los perjudicados por controversia vy tras
indemnizar ejercita la accion de repeticion contra el conductor v la aseguradora (demandd

“(...) en los supuestos de controversia, la Ley determina expresamente
que, si después del pago de la indemnizacion por el Consorcio se resuelve que
corresponde indemnizar a la entidad aseguradora, es esta quien debe reembolsar
al Consorcio la cantidad que haya abonado a los perjudicados”

a ambas entidades). En primera instancia se absuelve a ambas entidades y se condena al
conductor solamente. En segunda instancia se establece que si hay pdliza en vigor con
Allianz, y por lo tanto absuelve al conductor y condena a Allianz. El Consorcio recurre en
Casacion por la absolucion del conductor.

El Consorcio eleva este asunto al Tribunal Supremo pese a que ya tenia resuelta la
repeticion a su favor, solicitando que también debia establecerse la responsabilidad civil
del conductor causante del accidente y abonar solidariamente con Allianz la indemnizacion
anteriormente abonada por el Consorcio. El argumento que sostiene es que el conductor
causante es responsable siempre, con independencia de gue exista o no la cobertura de
un seguro, siendo esta la razon del propio seguro de Responsabilidad Civil. Alega que la
accion directa es una facultad del perjudicado, no una obligacion, y que cuando el Consorcio
repite se coloca en la posicion de aquel al que paga, no en posicion de aquel por quien paga.
También se alega que el art. 11.3 de la LRCSCVM no debe interpretarse solo para supuestos
de no aseguramiento, sino también para cualquier supuesto de los establecidos en el art. 10
de la misma Ley. Pese a que he hablado de mi congoja al leer esta posicion del Consorcio,
no es menos cierto que el interés casacional existe por las sentencias contradictorias vy, su
interpretacion, de la jurisprudencia de la sala 12,
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Es de imaginar que realmente el interés del Consorcio es resolver algunos problemas
que haya tenido en otras repeticiones, donde se haya resuelto gue, no guedando
acreditada la responsabilidad del conductor, no procedia el derecho de repeticion por
falta de aseguramiento, pues no se entiende entonces que se acuda a Casacion cuando
la Audiencia Provincial ya ha resuelto el problema que dio origen a la controversia vy
que establecid que la aseguradora no podia quedar exonerada del pago (aunque sea
unas lineas, mas tarde comentaré el problema del aseguramiento y la transmision de
vehiculos). También puede entenderse por la condena en costas cuando se demanda a
ambos (conductor vy aseguradora) vy se le libera al conductor por quedar acreditado el
aseguramiento.

Pues bien, la Sentencia del Tribunal Supremo es clara, didactica e incluso académica.
Hace un analisis de la legislacion vigente, tanto la Ley de Responsabilidad Civil como el
Reglamento, para determinar que, en los supuestos de controversia, la Ley determina
expresamente que si después del pago de la indemnizacion por el Consorcio se resuelve
qgue corresponde indemnizar a la entidad aseguradora, es esta quien debe reembolsar
al Consorcio la cantidad que haya abonado a los perjudicados mas los intereses legales,
incrementados en un 25%, desde la fecha en que abond la indemnizacion, considerando
que la pretension del Consorcio de que, declarada la vigencia de la pdliza, también se
declare el derecho de repeticion contra el conductor no tiene apoyo en la Ley. Y también
resuelve que el Consorcio solo podra repetir contra el conductor en los mismos casos
en que hubiera podido repetir contra él la entidad aseguradora, por o que realmente el
Consorcio se pone en la posicidon de por quién paga y no de a quién paga.

Respecto al argumento del Consorcio sobre la pretendida aplicacion del art. 10
LRCSCVM en coordinacion con el art. 11 de la misma Ley, determina de forma contundente:
“Pero, puesto que la responsabilidad del conductor no justifica que el asegurador pueda
repetir contra él fuera de los casos previstos en la ley [ art. 10.a) LRCSCVM] tampoco
ampara que pueda hacerlo el Consorcio cuando paga como fondo de garantia mas alla de
los supuestos expresamente contemplados en el art. 11 LRCSCVM”. Y mas aun, le indica que
la repeticion del Consorcio no es un supuesto de pago por tercero del art. 158CC, sino de
quien cumple una deuda ajena, ni le es de aplicacion el Art 43 de la LCS, donde se regula
la subrogacion de lo abonado por la aseguradora a su asegurado.

Asi, uno tras otro ha ido desmontando todos los argumentos planteados por el
Consorcio para conseguir un pronunciamiento contra el conductor causante, cuando
va le habia sido reconocido el aseguramiento en segunda instancia (firme, al no haber
sido recurrido por la aseguradora) y por lo tanto ya habia sido resuelto favorablemente
el reembolso de las indemnizaciones abonadas por controversia. Y tal como empezaba,
me guedo aliviado de pensar que lo que crefa saber, el Tribunal Supremo confirma que no
estaba equivocado

Pero no puedo terminar sin hacer mencioén al origen del problema vy es el presunto no
aseguramiento del vehiculo por haber sido transferido y extornada la parte de prima no
consumida. Articulos de la Ley de Contrato de Seguro, 34 vy 35, que se incumplen por las
aseguradoras de forma permanente y puedo decir que pocas veces he visto que se haga
bien. La aseguradora quiere asegurar el nuevo coche del cliente al que ya conoce, por |lo
que quiere evitar el nuevo propietario, y muchas veces ni solicita escrito del asegurado
diciendo que ha vendido el coche con acuerdo de no transferirle la poliza. Se limitan a hacer
nueva poliza o suplemento por cambio de vehiculo, se extorna la prima no consumida para
el nuevo vehiculo y se manda a FIVA la cancelacion. Luego cruzan los dedos para que no
haya ningun accidente posterior donde se demuestre que el nuevo propietario no habia
asegurado ele coche. La Ley de Contrato de Seguro necesita una profunda revision, pero,
mientras tanto, es aconsejable que las compafias actuen como dice la norma.
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Tribunal

RESPONSABILIDAD
CIVIL

Seguro de Directivos y Administradores.

Se considera clausula limitativa de los
derechos del asegurado, la que excluye la
responsabilidad por deudas tributarias de los

Administradores.

Sentencia del Tribunal Supremo. (Sala 12)
de 29 de Enero de 2019
Ponente: Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Resumen de antecedentes

1. Para la resolucion del presente recurso
debemos partir de la relacion de hechos
relevantes acreditados en la instancia. Bruno
y Apolonio son administradores solidarios de
Puente Fierros, S.L.

El 28 de noviembre de 2011, Puente
Fierros concertd con la compafia aseguradora
Zurich una poliza de responsabilidad civil
gue cubria aquella en que podian incurrir sus
administradores sociales, asi como los gastos
de defensa.

Bajo la vigencia de esta pdliza, el 15 de
julio de 2014, como consecuencia del impago
de unas deudas tributarias de Puente Fierros,
la AEAT acordd la responsabilidad subsidiaria
de los dos administradores de la sociedad
( Bruno vy Apolonio ), que ascendia a un
total de 66.713,32 euros. La defensa de estos
dos administradores en el procedimiento
administrativo que concluyd con la derivacion
de responsabilidad les supuso un coste de
924,44 euros.
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2. Bruno y Apolonio presentaron una
demanda en la que pedian, en cumplimiento de
la poliza de seguros mencionada, la condena
de Zurich a cubrir tanto la responsabilidad
derivada por AEAT (66.713,32 euros), como los
gastos de defensa (924,44 euros).

3. Zurich se opuso a la demanda porque
la responsabilidad derivada por la AEAT a los
administradores de la sociedad respecto de
las deudas tributarias de la sociedad no estaba
cubierta por la poliza, conforme a lo dispuesto
en el condicionado general.

El articulo 1 de las condiciones generales,
relativo a la cobertura del seguro, dispone lo
siguiente:

"El' Asegurador pagard por cuenta de
cualquier Persona Asegurada, toda Pérdida
procedente de, o a consecuencia de, cualquier
Reclamacion presentada contra la misma por
primera vez durante el Periodo de Seguro,
salvo cuando dicha Persona Asegurada sea
indemnizada por la Sociedad Asegurada”.

La definicion de "Pérdida" contenida en
el apartado 2.19.1 de la podliza es la siguiente:
"Danos (...) que el asegurado esté legalmente
obligado a pagar”.

La aseguradora argumentd que no
qguedaban incluidas dentro del concepto de
"Pérdida" el impago de impuestos, multas o
sanciones, tal y como se expresa en el apartado
2.19.3 de las condiciones generales:

"Pérdida no incluye impuestos,
contribuciones a la Seguridad Social, multas o
sanciones impuestas en virtud de laley o |la parte
gue corresponda al incremento de cualgquier
indemnizacion en concepto de daflos punitivos,
ejemplarizantes o sancionadores, dafios que no
sean asegurables en virtud de la ley aplicable a
esta pdliza, o Gastos de Limpieza".

La demandada entiende que se trata de
una clausula delimitadora del riesgo vy, conforme
a ella, queda claro que la derivacion de
responsabilidad a los administradores respecto
de las deudas tributarias de la sociedad no esta
cubierta por la pdliza de responsabilidad civil.

4. La sentencia de primera instancia
estimd la demanda, pues entendid que el
apartado 2.19.3 de las condiciones generales
es una clausula limitativa de derechos. En las
condiciones especiales se habla dereclamacion,
sin mayor distincién, por 1o que en principio la
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derivacion de responsabilidad por parte de la
AEAT estaria cubierta, y la exclusion que el
apartado 2.19.3 hace de los impuestos seria
limitativa, en cuanto que merma el alcance de la
cobertura inicial del impuesto. En consecuencia,
el juzgado condend a la aseguradora al pago
de las cantidades reclamadas.

5. Recurrida la sentencia en apelacion, la
Audiencia estima el recurso y absuelve a la
demandada. La sentencia de apelacion, después
de recordar la jurisprudencia aplicable al caso,
concluye gue la clausula 2.19.3 no es limitativa
de derechos, sino delimitadora del riesgo, vy
por ello valida aungue no esté firmada por el
tomador del seguro. En este sentido, razona lo
siguiente:

"En definitiva en este caso la regulacion
o definicion que del riesgo de pérdida
financiera descrito en el condicionado
particular, equiparandolo al de "dafos que el
asegurado este obligado a pagar” se hace en
el condicionado general, no puede estimarse
suponga una limitacion de la propia garantia
una vez producido el primero, sino que define
y delimita el propio objeto de cobertura, en el
sentido que refiere lajurisprudencia citada en el
precedente fundamento de derecho, en cuanto
determina cual es el concretado riesgo cubierto
bajo tal concepto de perdida, estableciendo
una exclusion objetiva debidamente destacada
y sombreada, en relacion a las procedentes de
pago de impuestos, de la que resulta en forma
clara e inequivoca en su propia literalidad
gue los impuestos no tienen consideracion de
perdida, lo que en absoluto puede reputarse
sorpresivo o contrario al contenido usual o
normal de este seguro de responsabilidad civil
de administradores vy directivos (...). (E)n este
caso no puede estimarse que la exclusion de
la perdida derivada del impago de impuestos
sea contraria o anormal al contenido propio de
este seguro segun la definicidon que del mismo
se contiene en el art. 73 de la LCS, pues el pago
de un impuesto ni es propiamente un dafio
gue el asegurado este legalmente obligado a
pagar a un tercero, ni tampoco representa una
perdida financiera para la empresa sino que
constituye una obligacion legal a la que debe
hacer frente la misma. Es mas en este caso los
impuestos reclamados a los administradores
son aquellos derivados de retenciones de
IVA e IRPF, ya cobrados por la sociedad que
administraban que posteriormente no fueron
ingresados ni declarados la Agencia Tributaria,
y el hecho de que la reclamacion de su importe
a los administradores sea consecuencia de un
expediente seguido en la Agencia Tributaria



para la declaracion o derivacion de su
responsabilidad subsidiaria en el mismo, no
obsta a tal exclusion, pues tratandose como
se trata la podliza suscrita de una podliza que
cubre la responsabilidad civil de estos ultimos,
la exclusion de pago de impuestos solo puede
referirse a aqguellos supuestos en que a los
mismos les puedan ser exigidos los que
no fueron pagados por la sociedad que
administraban, que no es otro que el previsto
en el art. 43.1b) de la Ley General Tributaria ,
en que se fundd en este caso la declaraciéon por
la Agencia Tributaria de su responsabilidad
subsidiaria en el citado impago por la sociedad".

6. La sentencia de apelacion ha sido
recurrida en casacion por Apolonio , sobre la
base de un Unico motivo.

SEGUNDO. Recurso de casacion

1. Formulacién del motivo . El motivo
denuncia la infraccion del art. 3 de la LCS vy la
jurisprudencia contenida en las sentencias de la
Sala Primera del Tribunal Supremo 853/2006,
de 11 de septiembre , y 516/2009, de 15 de julio
, porque "la cldusula litigiosa establece una
reglamentacion del contrato que se opone, con
caracter negativo para el asegurado, a aquello
que puede considerarse usual o derivado de las
clausulas introductorias o particulares vy, pese
a ello, la sentencia recurrida la considera valida
y se le opone al asegurado sin contar con su
firma".

En el desarrollo del motivo se razona gque
"el dmbito natural de un contrato de seguro de
responsabilidad de administradores y directivos
es el de salvaguardar su patrimonio personal
frente areclamaciones personales derivadas de
actos incorrectos en su gestion societaria. (...)
resulta evidente que excluir repentinamente la
declaracion de responsabilidad subsidiaria por
deudas tributarias de su ambito de cobertura
no se acomoda al propio contrato, sino que deja
a sus asegurados huérfanos de una garantia
con la gue contaban por ser los tributos un
elemento inherente a la actividad societaria”.

Procede estimar el motivo por las razones
gue exponemos a continuacion.

2. Estimacion del motivo . Como hemos
reiterado en ocasiones anteriores ( sentencia
541/2016, de 14 de septiembre ), "desde un punto
de vista tedrico, la distincion entre clausulas
de delimitacion de cobertura y clausulas
limitativas parece, a primera vista, sencilla, de
manera que las primeras concretan el objeto
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del contrato vy fijan los riesgos que, en caso
de producirse, hacen surgir en el asegurado
el derecho a la prestacidon por constituir el
objeto del seguro. Mientras que las clausulas
limitativas restringen, condicionan o modifican
el derecho del asegurado a la indemnizacion
O a la prestacion garantizada en el contrato,
una vez que el riesgo objeto del seguro se ha
producido”. Estas clausulas limitativas deben
cumplir los requisitos formales previstos en
el art. 3 LCS , estar destacadas de un modo
especial y ser expresamente aceptadas por
escrito. Estas formalidades resultan esenciales
para comprobar gue el asegurado tuvo un
exacto conocimiento del riesgo cubierto (
sentencias 268/2011, de 20 de abril , y 516/2009,
de 15 de julio ).

Pero en la practica esta distincion no es tan
clara. Asi, por ejemploy por lo que interesa en el
presente caso, hay clausulas que por delimitar
de forma sorprendente el riesgo se asimilan a
las limitativas de derechos ( sentencia 715/2013,
de 25 de noviembre ).

3. La jurisprudencia, al determinar en la
practica el concepto de clausula limitativa,
lo refiere al contenido natural del contrato,
"derivado, entre otros elementos, de las
cldusulas identificadas por su caracter definidor,
de las clausulas particulares del contrato y del
alcance tipico o usual que corresponde a su
objeto con arreglo a lo dispuesto en la ley o en
la practica aseguradora” ( sentencias 273/2016,
de 22 de abril y 541/2016, de 14 de septiembre ).

En nuestro caso, el seguro concertado se
encuadra dentro del denominado seguro de
responsabilidad civil, regulado en los arts. 73
y ss. LCS . De tal forma que para determinar
el contenido natural, hemos de partir de su
configuracion legal. El art. 73 LCS dispone lo
siguiente:

"Por el seguro de responsabilidad civil el
asegurador se obliga, dentro de los limites
establecidos en la Ley y en el contrato, a cubrir
el riesgo del nacimiento a cargo del asegurado
de la obligacidén de indemnizar a un tercero
los dafos vy perjuicios causados por un hecho
previsto en el contrato de cuyas consecuencias
sea civilmente responsable el asegurado,
conforme a derecho”.

Conforme a esta regulacion, mas alla de
precisar que la obligacion cubierta es la de
indemnizacion a un tercero de los perjuicios
ocasionados por un hecho, en la medida en
que este debe estar previsto en el contrato
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de seguro, el contenido natural del seguro
viene determinado principalmente por el propio
contrato.

Del contrato se extrae directamente
que se trata de la responsabilidad de los
administradores y directores de sociedades,
por actos realizados en el ejercicio de su cargo,
sin que las condiciones especiales especifiquen
mas al respecto. Son las condiciones generales
las que si concretan qué actos quedan cubiertos
y, sobre todo, por lo que ahora interesa,
cuales quedan excluidos. En la clausula 2.19.3,
expresamente se excluyen de la consideracion
de dafo susceptible de indemnizacion "los
impuestos”, esto es, las obligaciones tributarias.
Lo qgue comprenderia la responsabilidad
derivada por la AEAT a los administradores de
la sociedad respecto de las deudas tributarias
de la sociedad.

El dafio que los demandantes pretenden
sea cubierto por el seguro de responsabilidad
civil concertado con Zurich es la obligacion
tributaria derivada por la AEAT, en virtud de lo
previsto en el art. 43.1.b) LGT . Este precepto
atribuye la responsabilidad subsidiaria de la
deuda tributaria a:

"Los administradores de hecho o de
derecho de aquellas personas juridicas que
hayan cesado en sus actividades, por las
obligaciones tributarias devengadas en éstas
gue se encuentren pendientes en el momento
del cese, siempre que no hubieran hecho lo
necesario para su pago o hubieren adoptado
acuerdos o tomado medidas causantes del
impago”.

De tal forma que debemos analizar si
la exclusion de este dafno, que contribuye a
delimitar el riesgo cubierto por el seguro,
restringe de forma sorprendente la cobertura
del seguro, en relacion con su contenido
natural, y por ello reviste la consideracion de
clausula limitativa de derechos, lo que hubiera
precisado la aceptacion expresa del tomador
mediante su firma, conforme al art. 3 LCS.

El seguro concertado es de responsabilidad
delosadministradores deunasociedad mercantil
en gue hubieran podido incurrir en el ejercicio
de su cargo. Hoy dia, su contenido natural no
se limita a la responsabilidad civil regulada en la
Ley de Sociedades de Capital, sino que alcanza
tambiéen aguella que, como hemos expuesto, se
prevé en la normativa administrativa, en este
caso, la Ley General Tributaria. Se trata de una
responsabilidad prevista, por razén del cargo
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de administrador, para incentivar una actuacion
mas diligente en relacion con el cumplimiento
de las obligaciones tributarias de la sociedad.
Es una responsabilidad relativamente comun.
Tanto que, objetivamente, en la prevision de
quien concierta el seguro, es logico que se
encuentre también la cobertura de este riesgo.
De tal forma que su exclusion en el apartado
de condiciones generales, sin una aceptacion
expresa, debe considerarse sorpresiva y por
ello limitativa de derechos.

Bajo esta caracterizacién, hubiera sido
necesaria la aceptacion expresa del tomador
de seguro, por lo que, en su ausencia, debemos
aplicar los efectos previstos en el art. 3 LCS v,
por lo tanto, tenerla por no puesta.

En consecuencia, casamos la sentencia
de apelacidon vy, en su lugar, conforme a lo
argumentado, desestimamos la apelacion vy
confirmamos la sentencia de primera instancia.

TERCERO. Costas

1. Estimado el recurso de casacién, no
hacemos expresa condena en costas, de
acuerdo con lo previsto en el art. 398.2 LEC..

2. Desestimado el recurso de apelacion,
imponemos a la parte apelante, las costas de
su recurso (art. 398.1 LEC ).

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey vy
por la autoridad que le confiere la Constitucion,
esta sala ha decidido

12 Estimar el recurso de casacion
interpuesto por Apolonio contra la sentencia
de la Audiencia Provincial de Asturias (seccion
62) de 25 de abril de 2016 (rollo num. 137/2016 ),
gue casamos y dejamos sin efecto.

2.2 Desestimar el recurso de apelacion
interpuesto por Zurich Insurance PLC, Sucursal
en Espafa, contra la sentencia del Juzgado de
Primera Instancia num. 8 de Oviedo de 28 de
enero de 2016 (juicio ordinario 711/2015).

3.2 No hacer expresa condena en costas en
casacion e imponer las costas del recurso de
apelacién a la parte apelante, con devoluciéon
del depodsito constituido para  recurrir en
casacion.

Librese a la mencionada Audiencia la
certificacion correspondiente con devoluciéon
de los autos y rollo de apelacion remitidos.

Notifiquese esta resolucion a las partes
e insértese en la coleccion legislativa. Asi se
acuerda y firma.
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Por Carmen Reyes Vargas
Abogada

N esta sentencia se analiza el seguro suscrito por los administradores solidarios

de una mercantil y una aseguradora, por el que se garantizada la responsabilidad

civil derivada de los errores en que podian incurrir por el desarrollo de su actividad,

asi como los gastos de defensa. Bajo la vigencia de esta podliza, el 15 de julio de
2014, como consecuencia del impago de unas deudas tributarias de la citada mercantil,
la AEAT acordd la responsabilidad subsidiaria de los dos administradores de la sociedad
gue ascendia a un total de 66.713,32 euros. La defensa de estos dos administradores en el
procedimiento administrativo concluyd con la derivacion de responsabilidad les supuso
un coste de 924,44 euros.

Como consecuencia de lo anterior, ambos administradores presentaron una
demanda en la gue pedian, en cumplimiento de la pdliza de seguros mencionada,
la condena de la aseguradora a cubrir tanto la responsabilidad derivada por la AEAT
(66.713,32 euros), como los gastos de defensa (924,44 euros). La aseguradora se opuso
a la demanda porque la responsabilidad derivada por la AEAT a los administradores de
la sociedad respecto de las deudas tributarias de |la sociedad no estaba cubierta por la
poliza, conforme a lo dispuesto en el condicionado general. El articulo 1 de las condiciones

Bajo la vigencia de esta poliza, el 15 de julio de 2014, como consecuencia
del impago de unas deudas tributarias de la citada mercantil, la AEAT acor-
do la responsabilidad subsidiaria de los dos administradores de la sociedad
gue ascendia a un total de 66.713,32 euros. La defensa de estos dos admi-
nistradores en el procedimiento administrativo concluyd con la derivacion
de responsabilidad les supuso un coste de 924,44 euros.

generales, relativo a la cobertura del seguro, disponia lo siguiente: "E/ Asegurador pagara
por cuenta de cualquier Persona Asegurada, toda Pérdida procedente de, o a consecuencia
de, cualquier Reclamacion presentada contra la misma por primera vez durante el Periodo
de Seguro, salvo cuando dicha Persona Asegurada sea indemnizada por la Sociedad
Asegurada”. La definicion de "Pérdida" contenida en el apartado 2.19.1 de la pdliza es la
siguiente: "Dafnos (...) que el asegurado esté legalmente obligado a pagar”.

La aseguradora argumentd que no guedaban incluidas dentro del concepto de
"Pérdida” el impago de impuestos, multas o sanciones, tal y como se expresa en el apartado
219.3 de Jas condiciones generales: "Pérdida no incluye impuestos, contribuciones
a la Seguridad Social, multas o sanciones impuestas en virtud de la ley o la parte que
corresponda al incremento de cualquier indemnizacion en concepto de danos punitivos,
elemplarizantes o sancionadores, danos que no sean asegurables en virtud de la ley
aplicable a esta pdliza, o Gastos de Limpieza”.

Ademas, la aseguradora demandada entendia que se trataba de una clausula
delimitadora del riesgo vy, conforme a ella, quedaba claro que la derivacion de
responsabilidad a los administradores respecto de las deudas tributarias de la sociedad
no estaba cubierta por la podliza de responsabilidad civil.
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Lasentenciade primerainstancia estimo la demanda, pues entendio que el apartado
2.19.3 de las condiciones generales era una clausula limitativa de derechos. Recurrida la
sentencia en apelacion, la Audiencia estimd el recurso y absolvia a la demandada. La
sentencia de apelacion, después de recordar la jurisprudencia aplicable al caso, concluyo
que la clausula 2.19.3 no es limitativa de derechos, sino delimitadora del riesgo, y por
ello valida aungue no esté firmada por el tomador del seguro. Y ello, al considerar que
la exclusion de la perdida derivada del impago de impuestos no era contraria o anormal
al contenido propio de este seguro segun la definicion que del mismo se contiene en

(..)Este precepto atribuye la responsabilidad subsidiaria de la deuda
tributaria a: "Los administradores de hecho o de derecho de aquellas
personas juridicas que hayan cesado en sus actividades, por las obligaciones |
tributarias devengadas en éstas que se encuentren pendientes en el
momento del cese, siempre que no hubieran hecho lo necesario para su
pago o hubieren adoptado acuerdos o tomado medidas causantes del
impago”. De tal forma que la sentencia considera que lo que se debe analizar
es si la exclusion de este dano, que contribuye a delimitar el riesgo cubierto
por el seguro, restringe de forma sorprendente la cobertura del seguro, en
relacion con su contenido natural

O <z m O C O T ;W

el art. 73 de la LCS, pues el pago de un impuesto ni es propiamente un dano que el
asegurado este legalmente obligado a pagar a un tercero, ni tampoco representa una
pérdida financiera para la empresa sino que constituye una obligacion legal a la que debe
hacer frente la misma.

La sentencia de apelacion fue recurrida en casacion por uno de los dos
administradores reclamantes, sobre la base de un Unico motivo que aducia a la infraccion
del art. 3 de la LCS vy la jurisprudencia contenida en las sentencias de la Sala Primera del
Tribunal Supremo 853/2006, de 11 de septiembre, y 516/2009, de 15 de julio, porque "/a
clausula litigiosa establece una reglamentacion del contrato que se opone, con caracter
negativo para el asegurado, a aquello que puede considerarse usual o derivado de las
clausulas introductorias o particulares v, pese a ello, la sentencia recurrida la considera
valida y se le opone al asegurado sin contar con su firma”.

Analizadas las circunstancias del caso vy la jurisprudencia aplicable, la Sala 12 parte
del hecho de que el dafo que los demandantes pretenden que sea cubierto por el seguro
de responsabilidad civil concertado es la obligacion tributaria derivada por la AEAT, en
virtud de lo previsto en el art. 43.1.b) de la LGT. Este precepto atribuye la responsabilidad
subsidiaria de la deuda tributaria a: "Los administradores de hecho o de derecho de
aquellas personas juridicas que hayan cesado en sus actividades, por las obligaciones
tributarias devengadas en éstas que se encuentren pendientes en el momento del cese,
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siempre que no hubieran hecho /o necesario para su pago o hubieren adoptado acuerdos
o tomado medidas causantes del impago”. De tal forma que la sentencia considera que o
que se debe analizar es si la exclusion de este dano, que contribuye a delimitar el riesgo
cubierto por el seguro, restringe de forma sorprendente la cobertura del seguro, en relacion
con su contenido natural.

Es este sentido, concluye la sentencia que debe estimarse el recurso, puesto que el
seguro concertado es de responsabilidad de los administradores de una sociedad mercantil
en gue hubieran podido incurrir en el ejercicio de su cargo, y que hoy dia, su contenido
natural no se limita a la responsabilidad civil regulada en la Ley de Sociedades de Capital,
sino que alcanza también a aguella que, como hemos expuesto, se prevé en la normativa
administrativa, en este caso, la Ley General Tributaria. Se trata de una responsabilidad
prevista, por razén del cargo de administrador, para incentivar una actuacion mas diligente

(..)Esta sentencia permite a las aseguradoras y a los directivos asegura-
dos, conocer un poco mas como el Tribunal Supremo viene interpretando
esta modalidad de polizas, o dicho de otro modo, cual va a ser la tendencia
para interpretar “el contenido natural de este contrato”,(...)

en relacion con el cumplimiento de las obligaciones tributarias de la sociedad. Es una
responsabilidad relativamente comun, tanto que, objetivamente, en la prevision de quien
concierta el seguro es logico que se encuentre también la cobertura de este riesgo. De
tal forma que su exclusion en el apartado de condiciones generales, sin una aceptacion
expresa, debe considerarse sorpresiva y por ello limitativa de derechos.

Esta sentencia permite a las aseguradoras vy a los directivos asegurados, conocer
un poco mas como el Tribunal Supremo viene interpretando esta modalidad de pdlizas,
o dicho de otro modo, cual va a ser la tendencia para interpretar “e/ contenido natural
de este contrato”, lo que resulta de gran relevancia para gue las aseguradoras puedan
adaptar sus podlizas. En este caso, parece que la Sala 12 tiene claro que el seguro de
D&O no sdélo debe asegurar los errores derivados de la obligaciones que se impone a
los directivos y administradores por la LSA, sino que también, incluye la garantia para
aquellas responsabilidades derivadas de la Ley General Tributaria, por lo que es necesario
que cualqguier exclusion relacionada con responsabilidades derivadas de éstas, deberd
ser incluida en las condiciones particulares de la pdliza y firmada por el asegurado, de
conformidad con lo previsto en el articulo 3 de la LCS.
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Recurso de Casacion para la Unificacion
de doctrina. Seguro de Convenio Colectivo
de Accidentes. Se considera delimitadora
la cladusula que establece la vigencia

de la pdliza al tiempo de declararse
administrativa o judicialmente la existencia
de la incapacidad permanente. Voto
particular

Sentencia del Tribunal Supremo. (Sala 42)
de 29 de Enero de 2019
Ponente: Excmo. Sr. D. Sebastian Moralo Gallego

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.-1.- El objeto del proceso .

La cuestion a resolver en el presente
recurso de casacidon unificadora, es la de
determinar quién ha de asumir el pago
de la indemnizacion establecida en el
convenio colectivo como mejora voluntaria
de las prestaciones de seguridad social
para el caso de declaracion de incapacidad
permanente derivada de accidente, que la
empresa demandada ha asegurado mediante la
concertacion de una pdliza de seguros con una
primera aseguradora y posteriormente con una
segunda entidad.

En un supuesto en el que el accidente se
produce en el periodo temporal durante el que
estuvo vigente la primera de tales polizas, pero
la declaracion de incapacidad permanente tiene
lugar cuando ya habia terminado su cobertura
y estaba en vigor la podliza suscrita con la
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segunda aseguradora, siendo que en cada una
de ellas se dispone de una regulacion especifica
a tal respecto.

2. - La sentencia del juzgado de lo social
estima la demanda y reconoce el derecho del
trabajador a percibir la indemnizacion prevista
en el convenio colectivo y condena a su abono
a la primera de las aseguradoras cuya poliza
estaba en vigor en la fecha del accidente.

La sentencia de la Sala de lo Social del TSJ
de Madrid de 25 de abril de 2016, rec. 652/2015
, acoge el recurso de suplicacion formulado
por la aseguradora condenada en instancia
y revoca en ese extremo la sentencia por
entender que la Unica responsable del pago
de la indemnizacion es la propia empresa
codemandada, ya que ninguna de las dos
polizas de seguro concertadas sucesivamente
contemplaba la cobertura de ese riesgo en
funcion de lo estipulado en cada una de ellas
respecto a la fecha a tener en cuenta a tal
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efecto.
Recurre en casacién la empresa que
solicita la condena de la primera de las

aseguradas y consecuente confirmacion de la
sentencia de instancia.

El recurso denuncia infraccion del art. 60
del Convenio Colectivo Estatal de Empresas de
Seguridad Privada , asi como de los arts. 1281y
siguientes del Codigo Civil ;arts. 3,14 ,18 y 100
de la Ley 50/1980 , de contrato de seguros y de
la doctrina jurisprudencial que invoca.

Hace valer de contraste la sentencia de la
Sala Social del TSJ de Madrid de 13 de marzo de
2014, rec. 637/2013 , que conoce de un asunto
relativo a otro trabajador de la misma empresay
gue igualmente afecta a las dos mismas polizas
concertadas con las entidades aseguradoras
gue son parte en este procedimiento.



3.- La uUnica aseguradora codemandada
gue impugna el recurso viene en aceptar
la existencia de contradiccion. El Ministerio
Fiscal asi lo afirma igualmente, y solicita la
desestimacion del recurso al considerar que
debe prevalecer lo pactado en el contrato de
seguros que no deja lugar a dudas sobre la
verdadera voluntad de las partes.

SEGUNDO . 1.- Analisis de la contradiccion.

Debemos resolver en primer lugar si entre
la sentencia recurrida y la referencial hay
contradiccion en los términos exigidos por
el art. 21912 LRJS , qué en mérito a hechos,
fundamentos y pretensiones sustancialmente
iguales, se hubiere llegado a pronunciamientos
distintos que sea necesario unificar.

Cuestion que, como bien sostiene el
Ministerio Fiscal, merece sin duda una respuesta
afirmativa, puesto que ambas sentencias
afectan a sendos trabajadores de la misma
empresa y se trata de interpretar las dos pdlizas
de seguro colectivo suscritas por la empleadora
a fin de asegurar el cumplimiento de lo previsto
en el Convenio Colectivo Estatal de Seguridad
Privada.

Siendo igualmente coincidente la situacion
juridica de los trabajadores que se presenta en
los supuestos en comparacion, caracterizada
por la circunstancia de que el accidente se
produjo cuando estaba vigente la podliza con
la primera de las aseguradoras mientras que la
declaracion de incapacidad permanente tuvo
lugar bajo la vigencia de la segunda.

2- Ante idéntica situacion factica vy
juridica la sentencia recurrida ha entendido
que corresponde exclusivamente a la
empresa la responsabilidad en el pago de la
indemnizacion, porque ambas podlizas de seguro
contienen disposiciones que  excluyen la
cobertura de ese riesgo en razéon de las fechas
en las que se produjo el accidente y se dictd
la ulterior resolucion declarando al trabajador
en incapacidad permanente, mientras que la
referencial considera que es imputable a la
aseguradora cuya podliza estaba vigente en la
fecha del accidente, por ser este el momento
en el que se produce el hecho causante gque
desencadena finalmente el reconocimiento de
la prestacion de incapacidad permanente.

ante
es

Nos encontramos de esta forma
pronunciamientos contradictorios que
necesario unificar.

389

TERCERO . 1. - Las circunstancias del caso
. Los hechos relevantes para la resolucion del
recurso son como siguen:

A) Ya hemos avanzado que el Convenio
Colectivo Estatal de las Empresas de Seguridad
Privada impone a las empresas del sector la
obligacion de formalizar una podliza colectiva
de seguros para cubrir el pago al trabajador
de una determinada indemnizacion en el caso
de incapacidad permanente derivada de
accidente.

En el Convenio Colectivo de los afos 1997-
2001, se decia en su art. 62: "Las empresas
afectadas por este Convenio Colectivo
suscribiran polizas de seguro colectivo a favor
de todos y cada uno de sus trabajadores por
un capital de 4.400.000 pesetas por muerte y
5.637.500 pesetas por incapacidad permanente
total, ambas derivadas de accidentes, sea
o no laboral, excepto los producidos en
competiciones deportivas oficiales de vehiculo
de motor. Su efecto cubrird las veinticuatro
horas del dia y durante todo el afno".

Esta obligacion se ha mantenido en los
mismos términos en los sucesivos convenios
colectivos, que han afadido como riesgo que
debian asegurar las empresas la declaracion
de incapacidad permanente absoluta y de gran
invalidez, y han actualizado ademas el importe
de las correspondientes indemnizaciones.

En el vigente para los afos 2009-2012,
la diccion literal de su art. 60, es como sigue:
"Seguro colectivo de accidentes. Las Empresas
afectadas por este Convenio Colectivo
suscribiran polizas de seguro colectivo a favor
de todos y cada uno de sus trabajadores
para los afflos 2009 y 2010 por un capital de
28.700,94 € por muerte y de 36.554,33 euros
por incapacidad permanente total, absoluta
y gran invalidez, derivadas de accidentes
sea o no laboral, excepto los producidos en
competiciones deportivas oficiales de vehiculo
de motor. Su efecto cubrird las veinticuatro
horas del dia y durante todo el afio. Durante el
afo 2011, los capitales asegurados por muerte
ascenderan a 28.987,95 euros por muerte y de
36.919,87 euros por incapacidad permanente
total, absoluta y gran invalidez. Durante el afo
2012 las cuantias se incrementaran en el IPC
real del afio 2011 mas la diferencia entre el IPC
real del 2010 vy el 1%. Los capitales entraran en
vigor a partir del dia de la firma del presente
Convenio Colectivo. Los representantes de los
trabajadores podran solicitar de sus empresas
una copia de la pdliza antes citada, a los efectos
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de conocer los riesgos cubiertos y la cuantia de
la misma".

B) En cumplimiento de esa prevision
convencional, la empresa demandada suscribio
en fecha 1 de enero de 1997 una podliza de
aseguramiento con la entidad Previsora General,
qgue se mantuvo vigente hasta 31 de diciembre
de 2009.

El 8 de enero de 1999 la aseguradora vy la
empresa firman unas condiciones particulares
en las que se establece lo siguiente: "1?) "Se
entienden incluidos en esta cobertura aguellos
trabajadores que, habiendo agotado el
periodo maximo de la situaciéon de incapacidad
temporal, y no figurando- por tanto- en los
boletines de cotizacion a la Seguridad Social
de la empresa, se encuentren a la espera de que
se produzca la pertinente declaracion sobre su
situacion de invalidez permanente, vy ésta tenga
lugar durante la vigencia de la cobertura”;

29) "Se hace constar expresamente que,
a efectos de esta cobertura, la fecha de la
declaracion delainvalidez, serdla que seindique
por parte de los drganos administrativos
o judiciales competentes, en la Resolucion
firme que se produzca en relacidén con dicha
situacion de invalidez"; y en su punto 3, que
"Previsora General asume la responsabilidad de
las prestaciones complementarias de invalidez
permanente cuya declaracion se produzca
durante el periodo de vigencia de esta pdliza”.

En enero de 2008 firman un documento
suplementario para incluir el suicidio dentro
de la cobertura de la podliza de seguros, v en
el aflo 2009 se afade al suicidio el infarto de
miocardio.

C) La empresa rescinde posteriormente
aquella primera podliza, y en en fecha 8 de

enero de 2010 suscribe una nueva podliza
con la entidad Vidacaixa, S.A., en cuyas
condiciones generales se dispone "que su
cobertura quedaba condicionada al hecho

de que la incapacidad permanente lo fuere
"como consecuencia de un accidente ocurrido
durante el periodo de cobertura y siempre que
se pruebe que tal incapacidad es consecuencia
del mismo"".

D) El accidente del que trae causa el litigio
tuvo lugar el 12 de octubre de 2008.

En fecha 26 de abril de 2012, se dicta la

resolucion del INSS que declara al actor en
situacion de incapacidad permanente total
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derivada de enfermedad comun.

Tras demanda del trabajador, la sentencia
del Juzgado Social 17 de Madrid de 14 de junio
de 2013 declara que la incapacidad permanente
total es derivada de accidente de trabajo.

2. - En esas circunstancias y a la vista del
redactado de una y otra pdliza, la sentencia
recurrida considera que ha de estarse a lo
previsto en cada una de ellas al resultar
indubitada su diccion  literal, de tal forma
gue la concertada con Previsora General solo
incluye la cobertura del riesgo derivado de la
incapacidad permanente cuya declaracion
se produzca durante el periodo de vigencia
de la podliza, mientras que la contratada con
Vidacaixa S.A se aplicaria exclusivamente a los
accidentes producidos durante el periodo de
SuU cobertura que sean causa de la incapacidad
permanente.

Tras lo que razona gue tanto una como
otra excluyen de su cobertura el supuesto
de autos, puesto que la declaracion de
incapacidad tuvo lugar varios afos después de
la rescision de la pdliza con Previsora General,
mientras que el accidente se produjo con
mucha anterioridad a la entrada en vigor de la
poliza con Vidacaixa,S.A, lo que determina que
el efecto combinado de cada una de ellas deje
fuera de sus respectivas coberturas el supuesto
del trabajador demandante.

En sentido contrario, la sentencia
referencial se atiene al concepto de hecho
causante aplicable en materia de prestaciones
de Seguridad Social, para concluir que la
fecha que determina la responsabilidad debe
situarse en el momento en el que se produjo
el accidente en el que tiene su origen la
incapacidad permanente, sin reconocer la
eficacia de lo pactado en sentido contrario en
las condiciones particulares de la pdliza, porque
no puede admitirse "una formula que restrinja
la razoén y la finalidad de lo concertado entre
asegurador y tomador del seguro en beneficio
del primero y con alcance a los beneficiarios,
utilizada por quien cubre los riesgos,
eludiendo el pago cuando éstos se actualizan
o no incluyendo a quienes estén a la espera
de una posible declaracion incapacitante,
pueda desviar su responsabilidad hacia quien
respecto el convenio”.

Razonamiento que le lleva a imputar a la
primera aseguradora la obligacion de hacer
frente a la indemnizacion.



CUARTO . 1. - Doctrina de la Sala en
materia de interpretacion de las podlizas de
seguro.

Ya ha tenido ocasion esta Sala IV de
pronunciarse reiteradamente en supuestos
como el presente, en los que se suscita la
cuestion de establecer el alcance vy la correcta
interpretacion de las podlizas de seguros
de responsabilidad civil que suscriben las
empresas para cumplir con las obligaciones
gue les imponen los convenios colectivos
como mejora voluntaria de las prestaciones de
seguridad social. La problematica que hemos
debido afrontar puede resumirse brevemente
en cuatro aspectos principales:

19) La situacidon que se genera cuando la
empresa no ha concertado ninguna pdliza de
seguros para cubrir con tales obligaciones;
29) Qué sucede cuando lo pactado en la
poliza no contempla la cobertura de todos los
riesgos previstos en el Convenio Colectivo;
32) Cudl ha de ser la interrelacidon entre la
normativa legal que regula las prestaciones
de seguridad social y lo que pueda pactarse

en sentido diferente en las podlizas de
aseguramiento suscritas por la empresa; 49)
La interpretacion de la propia podliza de

seguros desde la perspectiva de la aplicacion
de la normas generales sobre interpretacion
de los contratos vy las reglas legales aplicables
al contrato de seguro.

29) La doctrina de la Sala que da respuesta
atodas estas cuestiones podemos resumirla de
la siguiente forma: A) Es frecuente el litigio en
el que la poliza de aseguramiento contratada
por la empresa no cubre la totalidad de

las obligaciones que le impone el convenio
colectivo, o bien incluso, que la empresa ni tan
siquiera ha llegado a concertar el seguro.

Hemos dicho a tal respecto, que ese tipo
de mandatos de los convenios colectivos que
imponen la obligacidon de su aseguramiento no
impide que las empresas puedan formalizar
con la compafiia aseguradora un contrato que
dispense menor o distinta proteccién de la
pactada en el convenio - en uso de la libertad
contractual que le reconoce el articulo 1.255
del Codigo Civil -, sin perjuicio de que en tal
caso sea la propia empresa directamente la
qgue deba responder ante sus trabajadores
( SSTS 16/9/2010, rcud.3105/2009 ; vy las
que en ella se citan de 10/6/2009, rcud.
3133/2008 ; 31/1/2006, rcud. 4617/2004 );
13/5/2004, rcud. 2070/2003 ), "de tal forma
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gue la empresa no puede pretender que "se
amplien los términos del contrato de seguro
pactado para dar cobertura, en contra de lo
previsto en el articulo 1283 del Codigo Civil ,
a una contingencia gque no Qquiso asegurar’,
puesto que lo contrario supondria " romper el
sinalagma contractual sin causa justificativa
alguna, pues, en expresion de la sentencia de
19 de enero de 1987 , "la obligacion de pagar
la indemnizacion o capital convenido es la
contraprestacion a cargo de la aseguradora
gue se corresponde con el pago de la prima
convenida que ha de satisfacer el asegurado,
calculada actuarialmente para que haya la
necesaria proporcionalidad entre este pago,
de tracto sucesivo y aquel abono, en un solo
acto cuando se dé realmente el riesgo cuyo
acaecimiento se asegure”.

Queremos decir con ello, gue una cosa
es el alcance de la obligacion que el convenio
colectivo impone a la empresa y el deber
juridico que genera entre los trabajadores y su
empleadora - que legitima a los primeros para
exigirle el cumplimiento de esa prestacion en
los términos y con los efectos dispuestos en
el convenio-, y otra muy distinta, el modo vy
manera en el que la empresa da cumplimiento
a ese mandato a la hora de pactar el contenido
y extension de la cobertura que contrata con
la compania aseguradora, en razon de la que
se calcula la cuantia de la prima que haya de
abonar a la misma.

B) En otras ocasiones el problema resulta
de la correcta interpretacion que haya de
hacerse de las polizas de seguro concertadas
por la empresa, cuando su redaccion ofrece
dudas de su alcance y contenido, o bien
dispone de una especifica regulacion que
no resulta coincidente con la normativa de
seguridad social relativa a la misma materia
gue es objeto de aseguramiento

La doctrina a tal respecto la refleja
perfectamente la STS 13/5/2004, rcud.
2070/2003 "Cuestion distinta es la

interpretaciéon que deba hacerse de los
términos del contrato de seguro. Si estos no
son claros, no podran perjudicar a la empresa
que pacta para cumplir el mandato del
Convenio Colectivo pues, como recordo la
sentencia de 24-9-02 (rec. 2750/1991 ) "la
equivocidad y oscuridad de una clausula
contractual en un contrato de adhesion,
como suele ser el contrato de seguro, no
debe beneficiar a la Entidad aseguradora (a
la que es exigible claridad y precision en sus
formularios o impresos) sino al asegurado (
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Sentencias de 12 de marzo y 19 de mayo de
1986 ; con cita de doctrina de la Sala Primera,
recogida entre otras en la Sentencia de 12 de
mayo de 1983 )". En ese sentido resolvio esta
Sala enlas sentencias de la década de los 80 que
cita la referencial, porque se trataba de casos
de oscuridad en las clausulas contractuales”.

Tras lo que concluimos afirmando
categoricamente en esa misma sentencia, que
"esa doctrina no es en modo alguno aplicable...
a casos en que los términos de los contratos de
seguro son claros y no dejan duda sobre la
intencion de los contratantes, ya que entonces
habra que estar al sentido literal de sus clausulas,
siguiendo el primer canon de interpretacion del
art. 1281 del Coédigo Civil .

En ese mismo sentido se pronuncia la STS
24/1/2009, rcud. 1145/2008 , citando las de
10/7/1995 ; 22/7/2002 (Rec. 1276/01), 15 marzo
2002 (Rec. 4633/00 ) vy 24 septiembre 2002
(Rec. 3436/01 ). En ella decimos, que "cuando
se trata de seguros de grupo las definiciones de
los riesgos y contingencias objeto de cobertura
deben ser las precisadas en la poliza de seguro
y solo en caso de silencio u oscuridad de la
poliza puede acudirse al concepto que de esos
riesgos dan las normas de la Seguridad Social,
pues, sobre todo, para interpretar la pdliza debe
estarse a la intencion de las partes contratantes,
lo que obliga a estar a la literalidad de la poliza
cuando es fiel reflejo de la intencion de quienes
suscribieron el contrato de seguro”.

De esta doctrina se desprende que cuando
la pdliza de seguros no ofrece duda alguna
de su contenido, ha de estarse necesariamente
a lo pactado en la especifica definicion de los
riesgos y contingencias que son objeto de
cobertura, sin gue pueda acudirse al diferente
tratamiento que pudiere resultar de la normativa
de seguridad social.

C) Debemos detenernos en la STS
28/4/2004, rcud. 2346/2003 , y las que en ella
se citan, por su gran similitud con la cuestiéon
gue se suscita en el presente recurso, y porgue
afectan a una materia tan relevante como
es la especifica regulacion de la pdliza de
seguros a la hora de fijar el hecho causante
del que deriva la responsabilidad de la
aseguradora, distinta y diferente a la que resulta
de la normativa de seguridad social en casos de
accidente.

Resuelven un asunto en el que la pdliza
de seguros contratada por la empresa,
establece como hecho causante que genera la
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responsabilidad de la aseguradora la fecha en
la que se dicta la resolucion administrativa o
judicial gque reconoce la prestacion, que no el
momento del accidente del que trae causa
el posterior reconocimiento de tal situacion,
en sentido manifiestamente contrario a lo
que resultaria de la aplicacion de la normativa
general de seguridad social.

Con cita de nuestras anteriores sentencias
de 20 noviembre 2003 (Recurso 3238/2003 )
y 19 de enero de 2004 (Recurso 2807/2002 )
recordamos en primer lugar laregla general de
seguridad social en esta materia: "el momento
relevante en orden al establecimiento de la
cobertura de los accidentes de trabajo es
aguel en gue se produce el accidente y no el
momento en gque tiene lugar el reconocimiento
administrativo o judicial de la situacion
protegida o el transito de una situacion
protegida a otra en aquellos supuestos en que
de la misma contingencia determinante pueden
derivar varias situaciones de este caracter,
como sucede con el paso de la incapacidad
temporal a la permanente”.

Pero seguidamente decimos, que '"esta
doctrina se ha establecido bien interpretando
normas de la Seguridad Social, como ocurrid
en el caso del reaseguro, o en pleitos sobre
mejoras voluntarias que no tenian una
regulacion especifica en este punto. Pero,
cuando se trata de una mejora voluntaria
gue contiene una regulacion especifica en
orden a fijar el momento en que se tiene por
establecida la cobertura o en el que ha de
determinarse el régimen aplicable, tal regulacion
tiene que prevalecer en la medida en gue no
se oponga a una norma de superior rango vy
en el presente caso la cldusula contenida en
las dos pdlizas no ofrece la menor duda sobre
cual ha sido la voluntad de las partes en orden
a establecer la cobertura en el momento del

reconocimiento administrativo o judicial de
la situacion protegida con exclusion del de
la actualizacion de la contingencia. VY a esta

solucion ha de estarse, pues, aunque pudiera
considerarse inconveniente de acuerdo con
criterios técnicos de proteccion, lo cierto es
que ésta es la regla que han establecido las
partes, y, en consecuencia, como ya hizo en un
supuesto igual la sentencia de 20 de noviembre
de 2003 (recurso 3228/2002 ), hay que acoger
la denuncia que se formula de los articulos 1 de
la Ley de Contrato de Seguro y 1255 del Codigo
Civil enrelacion con el articulo 1280 y siguientes
del mismo Codigo , pues o que establecen las
polizas es que el derecho a la cobertura ha de
determinarse en funcion del momento en que



se reconoce la situacion objeto de proteccidny
no cabe limitar el claro tenor literal de la pdliza
a la mera fijacion del momento en que nace el
deber de pago por parte de la aseguradora,
pues de manera inequivoca las polizas vinculan
ese momento no al pago, sino al propio derecho
a la indemnizacion. (...) La opcion de las podlizas
no vulnera ninguna norma imperativa; no es
contraria a la moral y tampoco se opone al
orden publico, si por él entendemos, como
hace la doctrina cientifica, el constituido por
los principios basicos y fundamentales de la
organizacion de la comunidad”.

D) Esa es la doctrina que la Sala ha venido
aplicando de manera reiterada y uniforme,
como es de ver en la STS 23/9/2009, rcud.
2248/2008 , que conoce igualmente de un
supuesto en el que la pdliza de seguros no
referencia su cobertura a la fecha del accidente,
sino al momento en que se dicta la resolucion
administrativa o judicial que reconoce la
incapacidad permanente.

Decimos en dicha sentencia "La cuestion
planteada ha sido ya resuelta por esta Sala IV, a
la luz de los preceptos que invoca la recurrente,
en sus sentencias, entre otras, de 26-6-03 (rcud.
4518/02 ), 20-11-03 (rcud 3238/03 ), 19-1-04
(rcud 2807/02 ), 28-4-04 (rcud 2346/03 ), 23-
12-04 (rcud 3356/03 ), 24-5-06 (rcud. 210/05
)y 30-4-2007 (rcud. 618/06 ), estableciendo
en ellas doctrina unificada que puede resumirse
asi:

A/. Las definiciones de los riesgos vy
contingencias en las mejoras de Seguridad
Social instrumentadas como seguros de grupo
han de ser, en principio, las precisadas en estos
ultimos.

B/.Cuandosetrata de una mejoravoluntaria
gue, como aqui ocurre, contiene una regulacion
especifica en orden a fijar el momento en que
se tiene por establecida la cobertura o en el
gue ha de determinarse el régimen aplicable, tal
regulacion tiene que prevalecer en la medida
en que no se oponga a una norma de superior
rango. Y a tal solucidon ha de estarse, pues,
aungue pudiera considerarse inconveniente de
acuerdo con criterios técnicos de proteccion,
lo cierto es que ésta es la regla gue han
establecido las partes, y tal opcion no vulnera
ninguna norma imperativa, Nno es contraria a la
moral y tampoco se opone al orden publico,
si por él entendemos, como hace la doctrina
cientifica, el constituido por los principios
basicos y fundamentales de la organizacion de
la comunidad; ni tampoco supone, en general,
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la infraccion de alguno de los otros limites de
la autonomia de la voluntad a que se refiere el
articulo 1255 del Cddigo Civil , especialmente
teniendo en cuenta que se trata ademas de
una materia esencialmente disponible como la
relativa a las mejoras voluntarias.

C/. Si la pdliza garantiza Unicamente las
contingencias producidas durante la vigencia
del contrato de trabajo, su cobertura no es
aplicable a quien ya no presta servicios en la
empresa en la fecha en que la pdliza fija como
de nacimiento de la proteccion.

D/. En el caso de que la pdliza no contenga
una regulacion concreta en relacion con los
riesgos cubiertos o con el momento en que nace
la cobertura, o cuando sus términos sean tan
imprecisos, 0scuros O equivocos gque impidan
determinar cuadl fue la voluntad concorde de
las partes, la cuestion habrd de resolverse
aplicando los reglas y criterios propios de las
prestaciones de Seguridad social”.

Concluimos finalmente, que "Los términos
de la podliza que contempla la recurrida son
claros e inequivocos, lo que impedia desconocer
sSus previsiones y acudir a criterios especificos
de prestaciones de S. Social para fijar como
fecha del hecho causante una distinta de la
que pactaron las partes. En el caso, la fecha del
hecho causante no puede ser otra que la fijada
como de efectos econdmicos en la sentencia
qgue declard la invalidez; y como quiera que
en esa fecha la trabajadora ya habia sido
despedida y no formaba parte de la plantilla de
la empresa, no puede beneficiarse de una podliza
de la que estd expresamente excluida”.

3. - En esta misma linea debemos
necesariamente citar las SSTS 10/6/2009, rcud.
3133/2008 y 16/9/2010, rcud. 3105/2009 , que
conocen de una situacidon muy cercana a la del
caso de autos por afectar a la misma empresa
recurrente y a la misma podliza de seguros
suscrita entre las codemandadas del presente
asunto.

Como ya hemos destacado anteriormente,
dicha pdliza se modifica en el afo 2008 para
incluir el suicido entre los riesgos cubiertos que
hasta esa fecha estaban excluidos.

Queremos significar en este momento, que
esa exclusion del suicido estaba simplemente
citada en las condiciones generales de la
poliza y no aparecia recogida como una
clausula limitativa expresamente aceptada vy
firmada de manera individualizada y expresa
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por la empresa, pese a lo que la Sala la da
por valida sin llegar a cuestionar en ningun
momento su eficacia, ni calificar esa exclusion
como una clausula lesiva o limitativa.

En esas circunstancias nuestras precitadas
sentencias concluyen que el suicidio es un
accidente y en tal condicion debe considerarse
comprendido dentro de las previsiones del
articulo 60 del Convenio Colectivo Estatal
para las Empresas de Seguridad , pero acaban
absolviendo a la aseguradora hoy demandada,
y declaran que la empresa recurrente es la
Unica obligada a pagar la indemnizacion por
muerte prevista en el precepto convencional al
no haber formalizado un contrato de seguros
que lo excluye.

Y en lo que ahora interesa, reiteran una
vez mas la vigencia de nuestra doctrina en la
qgue decimos "que no hay que confundir "las
obligaciones que nacen del convenio colectivo
y vinculan a la empresa y sus trabajadores,
con las que dimanan del contrato de seguro.
El convenio impone, en efecto, a la empresa la
obligacién de concertar un seguro gue cubra
todas las contingencias que se enumeran”.
Pero, como sefala también la sentencia citada,

"ello no le impide, en uso de la libertad
contractual que le reconoce el articulo 1.255
del Cddigo Civil , incumplir ese mandato vy
formalizar con la compafia aseguradora un
contrato que dispense menor o distinta
proteccion de la pactada en el Convenio, sin
perjuicio de que, en tal caso, sea la propia
empresa directamente la que deba responder
ante sus trabajadores”.

4. - La méas reciente STS 27/5/2015,
rcud. 1629/2014 , en la que precisamente
se sustenta la sentencia recurrida, es el ultimo
ejemplo que confirma la vigencia de nuestra
doctrina.

resulta especialmente
relevante para la resolucion del presente
asunto porque tiene la particularidad de que
conoce de un litigio absolutamente idéntico
al que aqui se nos plantea, entre la misma
empresa recurrente y las dos aseguradoras
codemandadas, en el que se suscitaba
exactamente la misma cuestion relativa a la
situacion generada tras un accidente que se
produjo bajo la vigencia de la primera de las
polizas de seguro en fecha 4-2-2007, pero el
reconocimiento de la incapacidad permanente
tiene lugar cuando ya estaba en vigor la
segunda de las pdlizas el 18/3/2010.

Precedente que
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Y en el que ademds concurre una segunda
circunstancia igualmente  importante, al
invocarse de contraste la STS 28/4/2004, rcud.
2346/2003 , que ya hemos referenciado.

En esas circunstancias, reiteramos vy
ratificamos que la sentencia referencial es
la que "recoge la jurisprudencia de esta Sala
de casacion sobre la determinacion de la
fecha determinadora de la responsabilidad
en los supuestos de mejoras voluntarias”, vy
afirmamos que "las clausulas de las polizas que
estipulan que el derecho a la cobertura ha de
determinarse en funcion del momento en que
se reconoce la situacién objeto de proteccion
no cabe tacharlas de ilicitas puesto que << La
opcion de las pdlizas no vulnera ninguna norma
imperativa; no es contraria a la moral y tampoco
se opone al orden publico, si por él entendemos,
como hace la doctrina cientifica, el constituido
por los principios basicos y fundamentales de la
organizacion de la comunidad >>",

Bien es verdad que aquella sentencia acaba
en falta de contradiccion porgue la invocada
como referencial afectaba a un convenio
colectivo diferente, pero eso no impide que
podamos considerarla como el precedente mas
cercano gue viene a confirmar la vigencia de la
tradicional doctrina de la Sala en esta materia.

5. - En todos estos asuntos reiteramos
nuestra doctrina que obliga a estar al estricto
contenido de lo pactado en el contrato de
seguro cuando su literalidad no ofrezca duda
alguna sobre lo querido por las partes, que no
puede sustituirse por las previsiones legales en
materia de prestaciones de seguridad social, vy
aun cuando eso suponga gue la pdliza de
seguros ofrezca una cobertura menor a la
que la empresa estaba obligada a contratar
conforme a las obligaciones que le impone el
convenio colectivo, sin perjuicio de que en ese
caso deba asumir directamente el pago de las
cantidades no aseguradas.

Las matizaciones que de esa doctrina
hacemos en las SSTS 24/11/2009, rcud.
2070/2003 vy 3/10/2013, rcud. 717/2012
responden a situaciones singulares en las que la
redaccion de las respectivas podlizas de seguro
era dudosa, equivoca e imprecisa, y no permitia
la directa aplicacion de la diccion gramatical de
sus clausulas.

En el primero de tales supuestos ya
advertimos que del tenor literal de la poliza no
se deriva claramente la voluntad de las partes,
y seflalamos expresamente que "la clausula



controvertida no es clara, sino oscura y poco
concreta, 1o que hace gue la misma, aparte de
la interpretacidon gue consideramos correcta
admita otras interpretaciones” , lo que lleva a la
Sala a calificarla como una cldusula "limitativa
de derechos que seria nula por no haberse
redactado de forma clara vy precisa y por no
haber sido destacada de forma especial”,y en
definitiva, a interpretarla en favor de la empresa
asegurada.

En la segunda de dichas sentencias,
reiteramos que cuando las previsiones del
contrato de seguro fueran oscuras podria
recurrirse para interpretarlas al convenio o
a las normas de Seguridad Social, pero que
ese criterio no es aplicable "a casos en gue
los términos de los contratos de seguro son
claros y no dejan duda sobre la intencion de los
contratantes, ya que entonces habra que estar
al sentido literal de sus cldusulas, siguiendo el
primer canon de interpretacion del articulo 1281
del Codigo Civil . El empresario puede suscribir
el contrato de seguro en los términos del
convenio o en otros distintos, debiendo afrontar
las correspondientes responsabilidades si no se
ajusta a esos términos; responsabilidades que
no pueden desplazarse a la aseguradora, que ni
estd obligada por el convenio, ni tiene tampoco
obligacion de ajustar la podliza a lo previsto en
él".

Tras lo que concluimos que en ese
concreto supuesto no se trata del caso ordinario
de una situacidon de infraaseguramiento
inicial, "obviamente imputable al tomador del
seguro (la empresa)”, sino de un problema de
actualizacion 