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. RESUMEN

La investigacion tiene por objeto el analisis interdisci-
plinar de la valoracion del dafio corporal en la deter-
minacion de la responsabilidad civil. A la descripcion
de bases conceptuales -Derecho de dafnos, sistemas
de responsabilidad civil, vias de reclamacion y conflic-
tos jurisdiccionales que conlleva-, le sigue una delimi-
tacion de problemas fundamentales y su tratamiento
pormenorizado.

Desde una perspectiva civil se analiza la valoraciéon del
dafio corporal en la jurisprudencia del TS sobre res-
ponsabilidad médica. Existe una contraposicion entre
los principios de reparacion del dafno y las limitaciones
del sistema de valoraciéon derivado del baremo. Resulta
oportuno acudir a las tablas indemnizatorias de trafico
para la indemnizacion del dafio moral, en los casos de
muerte y lesiones corporales, pero no tanto en relacion
con los dafos patrimoniales.

Desde una perspectiva procesal se tratan los aspectos
vinculados a la cuantificacion del dafo derivado de los
accidentes de circulacion, subrayandose la trascenden-
cia economica de los intereses moratorios y examinan-
dose las vias procesales para su enervacion.

Desde una perspectiva penal se analiza la naturaleza
juridica de la responsabilidad civil derivada del delito,
proponiendo entenderla como mixta. Se destaca la re-
levancia politico-criminal (prevencién y reparacion de la
victima) de la institucion y las ventajas del eventual ejer-
cicio por el Ministerio Fiscal de la accion civil junto a la
penal.

Se analiza la jurisprudencia del TS en materia de respon-
sabilidad civil derivada del delito, afirmandose la necesa-
ria autonomia del Derecho penal, sin que ello signifique
su contradiccion con otros ordenes juridicos. Ademas de
los baremos, los tribunales penales deben considerar en
la valoracion del dafo elementos propios del Derecho
penal (desvalor conducta, dolo, etc.).

Desde una perspectiva médico-forense se examinan los
distintos sistemas de baremacion del dafo corporal, con
especial incidencia en el ambito de responsabilidad sa-
nitario. Concluye la necesidad de armonizar, especificar
y simplificar los baremos vigentes.

II. INTRODUCCION Y EXPLICACION
DE LOS ANTECEDENTES QUE
JUSTIFICAN EL PROYECTO

1. En atencidn a las bases de la convocatoria y el perfil
de los integrantes del presente proyecto, hemos crei-
do conveniente elegir como objeto de investigacion

la valoracion del dafo personal. Estamos ante un
tema de enorme trascendencia tanto en términos
cualitativos como cuantitativos. No en vano, una de
las cuestiones mas complejas de cuantas plantea el
denominado “Derecho de dafios” es precisamente la
cuantificacion de los dafios corporales.

Como es sabido, toda valoracion del dafo precisa
como presupuestos ineludibles, ademas de su pro-
pia produccion, la existencia de un titulo de imputa-
cion que fundamente la obligacion de su reparacion.
Constituye un principio esencial del Derecho el “no
causar un dafio a otro” expresado en el aforismo la-
tino “neminem laedere”. Toda pretension de repara-
cién debe venir presidida por una razon juridica que
la justifique a fin de evitar toda reclamacion arbitraria.
De igual manera, la valoracion del dafo irrogado a
la victima y/o sus causahabientes impuesta al sujeto
responsable tiene que ser justa a la par que propor-
cional. Estas “sencillas ecuaciones” suscitan un signi-
ficativo numero de problemas cuya solucién pasa por
describir, siquiera sucinta y previamente, cuestiones
tales como la propia funcién del Derecho de dafios;
la descripcién del/los sistemas de responsabilidad
civil por dafos, asi como la autéctona dualidad civil
(social/contencioso-administrativo)-penal en su recla-
macioén y los consiguientes conflictos jurisdiccionales
que ello ha traido consigo.

Este convencimiento motiva la existencia de toda una
primera parte dedicada a su tratamiento, por cuanto
de lo contrario la aséptica valoracion del dano perso-
nal quedaria descontextualizada. Se trata, en primera
instancia, de dilucidar en qué medida la funcion re-
paradora-compensatoria continda siendo la principal
finalidad del Derecho de dafios. O si, por el contra-
rio, la prevalencia del analisis economico del derecho
obliga a tener en cuenta, cada vez mas, la funcion
preventivo-punitiva. Y lo que resulta mas importante,
comprobar cémo su irrupcion se ha traducido en toda
una serie de cambios estructurales en la, digamos,
morfologia de nuestro sistema de responsabilidad
civil.

En este punto, veremos como la adicion de la funcion
preventiva a la —-mas clasica- compensatoria nos ayu-
da a entender algunas de las claves del sistema que,
a modo de introduccion, seran examinadas en esta
parte. En primer lugar, la notable incidencia de la efi-
ciencia econdmica en la construccion y desarrollo del
sistema de la responsabilidad civil en su conjunto. Un
elemento que deviene esencial en el necesario equi-
librio entre las compensaciones otorgadas y la propia
efectividad y viabilidad de los instrumentos dispues-
tos para su reparacion. En segundo lugar, la preva-
lencia adquirida por los baremos en tanto mecanismo
mas idoneo -en principio- para combatir la arbitrarie-
dad y la desproporcionada cuantificacion del dafno y
coadyuvar asi a la supervivencia misma del sistema
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y de quienes contribuyen a sostenerlo (entre otros,
las aseguradoras). En tercer lugar, la intima conexion
entre los costes de prevencion de los accidentes y la
modulacion del grado de diligencia exigible a quien
tiene la obligacion de evitarlos, dando asi cuenta del
papel asignado a la proporcionalidad de los medios
requeridos como criterio de imputacion. En cuarto
lugar, el imparable proceso de objetivizacion experi-
mentado por la responsabilidad civil y la consiguien-
te “difuminacion” de la culpa como criterio primige-
nio de imputacion, asi como la flexibilizacion de los
mecanismos probatorios en pro de su acreditacion
en el proceso. Y por ultimo, la gradual importancia
adquirida, también en los sistemas continentales, de
los llamados “punitivedamages” (dafos punitivos),
instituciéon anglosajona en la que se proyecta en
toda su extension la funcion preventiva atribuida a
la responsabilidad civil en los ordenamientos situa-
dos en la orbita del CommonLaw. Cuestiones todas
ellas estrechamente vinculadas y que seran tratadas
tomando como referencia los tres ambitos en los que
se concentran el grueso de las reclamaciones por
dafos: los accidentes de circulacion, la actividad mé-
dico-quirurgica y la siniestralidad laboral.

El régimen de responsabilidad civil no constituye mas
que un reflejo del tiempo y la sociedad en que ha
de aplicarse. Ello explica la preeminencia de la res-
ponsabilidad por culpa en una sociedad como la de
finales del siglo xix en plena expansion industrial, con
una burguesia pujante y en la que primaba el indivi-
dualismo mientras el Estado asumia funciones exclu-
sivamente policiales. Un sistema en que se garantiza-
ba la exclusiva reparaciéon de los danos vinculados, a
costa, claro esta, de preterir a quienes contribuian a
su mantenimiento y desarrollo (p.e., los trabajadores).
Ahora bien, la propia mecanizacion y los peligros que
ello comporté para amplias capas de la sociedad
(p.e., en el ambito del trafico rodado), por un lado,
y la concienciacion social de la clase trabajadora y
la transformacion de un Estado liberal en Social, por
el otro, trajo consigo una ruptura del sistema inician-
dose, desde entonces, la dificil convivencia entre el
dogma de la culpa y la doctrina del riesgo como prin-
cipales criterios de imputacion de la responsabilidad
civil. De hecho, las primeras leyes especiales en que
se plasmé este cambio fueron precisamente las del
transporte ferroviario (Ley prusiana de 1938) y los ac-
cidentes de trabajo (en Espana, la Ley de Accidentes
de Trabajo de 1900). Ante la gravedad y cantidad de
accidentes laborales acaecidos y el desamparo en
que quedaban los trabajadores y sus familias, el Es-
tado responsabilizd al patrono de todo dafio irrogado
a su asalariado con ocasion del trabajo, incluidos los
derivados de su imprudencia profesional, exoneran-
dolo, Unicamente, en los casos de fuerza mayor.

Junto a la actividad laboral, otro de los ambitos en
que se impuso el criterio del riesgo fue el del trafico

viario, donde la multiplicacion en el uso de los ve-
hiculos a motor, la inevitabilidad de la produccion
de dafnos a quienes intervienen y la necesidad de
otorgar un plus de proteccion a las victimas, forzo
el cambio de paradigma en cuanto al régimen de la
responsabilidad civil. Situando la cuestiéon en Espa-
na, el vigente sistema en caso de afos corporales
previsto en la Ley de Responsabilidad Civil y Seguro
en la Circulacion de Vehiculos a motor (LRCSCVM)
sigue operando con los parametros instaurados en la
Ley 122/1962, de Uso y Circulacién de Vehiculos de
Motor. Unos dafios con respecto a los que responde
objetivamente el conductor en atencion al riesgo in-
herente a dicha actividad y donde solo se establecen
dos causas de exoneracion: a) la propia conducta
imprudente del perjudicado y; b) los casos de fuerza
mayor ajena a la conduccioén o el funcionamiento del
vehiculo, no considerandose tales “los defectos del
vehiculo ni la rotura o fallo de alguna de sus piezas
0 mecanismos”.

En el ambito del trabajo rige asi mismo una responsa-
bilidad de naturaleza similar. El fundamento de esta
responsabilidad cuasi objetiva no solo se encuentra
en el binomio riesgo-beneficio, sino, esencialmente,
en la preferente posicion que ocupa el empresario en
tanto distribuidor 6ptimo de los costes derivados de
la actividad que dirige. Y, entre ellos, tanto los dafios
irrogados ad intra (trabajadores) como los produci-
dos ad extra (consumidores, medio ambiente...). De
hecho, si se toleran actividades generadores de ele-
vados riesgos para la poblacion es porque los bene-
ficios son mayores que los costes y, en contrapartida,
se establecié un réegimen de responsabilidad objetiva
en favor de quienes los soportan. Dafios que no olvi-
demos seran objeto de cobertura voluntaria e incluso
obligatoria (p.e, circulacion de vehiculos donde opera
el SOA) y que, en ultima instancia, seran sufragados
por la sociedad en su conjunto mediante la reper-
cusion de las primas del seguro (o la indemnizacion
abonadas) en el precio final del servicio contratado o
bien adquirido. No en vano, la mutacion sufrida por el
sistema de responsabilidad civil no habria sido posi-
ble de no existir una paralela evolucion en los segu-
ros que le han servido de cobertura.

Esta primera parte dedicada a la introduccion al sis-
tema en que la valoracion de los danos corporales
se enmarca, se completara con la descripcion de
los distintos regimenes de responsabilidad civil que
(mal) conviven en nuestro “Derecho de dafos” y que
han hecho del mismo una auténtica rara avis en los
paises de nuestro entorno geo-politico-juridico. Y, a
modo de cierre, se redondeara con el sucinto analisis
de los numerosos y controvertidos problemas juris-
diccionales —(i)logicamente- derivados de un sistema
en que se solapan hasta cuatro vias judiciales dife-
rentes. Cuatro son los cauces procesales porque son
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cuatro las regulaciones previstas en nuestro ordena-
miento en lo que a dafnos se refiere:

8.1. Civil. Cuyo régimen general esta contenido en
los arts. 1902 a 1910 del Codigo Civil, basado
en la responsabilidad por culpa, en reclamacio-
nes entre particulares y toda una serie de leyes
civiles especiales que acogen otros de natura-
leza objetiva como sucede en materia de da-
nos corporales causados por vehiculos a motor
(art. 1 LRCSCVM); la caza (Ley 1/1970) o por la
explotacion de la energia nuclear (actualmente
regulada en la Ley 12/2011).

8.2. Penal. Conocida como responsabilidad civil ex
delicto aplicable a los dafos derivados de la co-
mision de un delito o falta recogido en el caso de
adultos en los arts. 109 a 122 del Codigo Penal,
con respecto a los menores, en los arts. 61 a
64 y 100 de la LO 5/2000 y en el plano procesal
en los arts. 110 a 117 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal. En efecto, en Espafa es posible
dirimir la pretension punitiva del Estado al tiem-
po que las pretensiones resarcitorias irrogadas
a la victima, como consecuencia del ilicito penal
cometido. Resarcimiento del que responde en
primera instancia el autor del mismo y con ca-
racter subsidiario otros agentes, buscando asi
garantizar la integra reparacion de la victima.

8.3. Administrativa. La llamada responsabilidad pa-
trimonial de la Administracion, que regula las
reclamaciones formuladas por los particula-
res contra las Administraciones titulares de los
servicios en que sufrieron el dafio con ocasion
de su prestacion. Modalidad en que prima la
responsabilidad objetiva en la medida en que
la Administraciéon responde en los casos tanto
de funcionamiento normal como anormal (Ley
30/1992). Particularmente interesante, se plantea
la complejidad sustantivo-procesal suscitada en
los casos de dafios derivados de la actividad
meédico-sanitaria en que pueden confluir la via
penal, civil y administrativa y su reverso jurisdic-
cional con los consiguientes problemas que ello
comporta en la praxis judicial.

8.4. Laboral. En el ambito del trabajo encontramos la
responsabilidad civil en materia de accidentes
laborales prevista en la Ley General de la Se-
guridad Social y que, como hemos adelantado,
pivota sobre una responsabilidad cuasi objetiva
en atencion a las propias especificidades de las
relaciones laborales. En este ambito resulta par-
ticularmente visible la tension reinante entre las
jurisdicciones civil y social en la asuncion del
conocimiento de las causas por accidentes de
trabajo. Hasta el punto que ello ha motivado la
intervencion de la Sala Especial de Conflictos de
Competencia del Tribunal Supremo que, con la

voluntad de zanjar definitivamente esta cuestion,
fallo en favor del orden social.

9. De todas ellas centraremos nuestro interés en la dua-
lidad penal-civil. Ello no soélo por consideraciones
dogmaticas sino, especialmente, porque en la practi-
ca los dafos corporales mas graves suelen conllevar
la subsuncion de la conducta en los delitos y/o faltas
de homicidio y lesiones por imprudencia (arts. 142,
152 y 621 CP) en el tréfico viario, la actividad médica
y el trabajo. Aunque todos ellos comparten elementos
comunes en cuanto al tipo imprudente, lo cierto es
que sus singularidades han merecido su tratamiento
auténomo por parte de la doctrina penalista.

ll. HIPOTESIS DE TRABAJO
Y OBJETIVOS

Objetivo 1: Descripciony analisis de la propia funcion del
Derecho de danos y de las claves de los sistemas de
responsabilidad civil por dafnos, asi como la autoctona
dualidad civil-penal en su reclamacion y los consiguien-
tes conflictos jurisdiccionales que ello ha traido consigo.

Objetivo 2: Analisis de la disparidad existente en materia
de valoracion de dafnos corporales cuando traen causa
de un delito y/o falta y se sustancia la responsabilidad ci-
vil cumulativamente a la criminal en el proceso penal. Asi
mismo, examen de las ventajas y desventajas de ventilar
dicha responsabilidad ante el juez penal o, por el contra-
rio, reservarla y dirimirla en via civil. Resulta crucial, por
ejemplo, determinar en qué jurisdiccion se valora mas
generosamente los danos corporales, en tanto elemento
que nos servira para decantarnos por una en detrimento
de la otra. A continuacion, se sefialan las diferencias
existentes entre la regulacion penal y civil en cuanto a la
responsabilidad por danos y las consecuencias que trae
consigo en la practica forense; vy, finalmente, se subra-
yan las vicisitudes por las que puede atravesar la accion
civil sustanciada en el proceso penal, asi como la efica-
cia de la sentencia penal en el orden civil.

Objetivo 3: Una vez esbozadas las bases de la respon-
sabilidad civil, se aborda la tematica que justifica este
proyecto: la valoracion de los dafos, concretamente los
corporales, y su delimitacion. Esta elecciéon no es casual,
sino que responde a una doble evidencia: sin dafio no
surge la obligacion de repararlo y la preeminencia cua-
litativo-cuantitativa de los dafnos personales/corporales
dentro de la genérica categoria de los extra-patrimonia-
les. Ciertamente, la importancia del dafio es tal que ha
cambiado la propia fisonomia del sistema en su conjun-
to, empezando por su nomen juris y siguiendo por sus
propios presupuestos. Esto es, se ha asumido en los pla-
nos doctrinal y jurisprudencial la vinculacion natural entre
los conceptos de responsabilidad civil extracontractual
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y el Derecho de dafos de origen anglosajon (Law of
Torts). Y si bien sus presupuestos basicos permanecen
(accién u omision negligente + nexo causal), en puridad,
se han difuminado en favor del concepto de dafio que ha
devenido el elemento clave. Ciertamente, esta evolucién
se ha materializado por la via de la flexibilizacion de los
primeros y la simultanea expansion del segundo. Asi lo
demuestran, respectivamente, la doctrina del “dafo des-
proporcionado” (derivado de la alegacion res ipsaloqui-
tur) asumida por el Tribunal Supremo en materia de res-
ponsabilidad médica y los nuevos danos que son objeto
de reparacion y que han ensanchado las fronteras del
genérico “dafo moral” (el perjuicio sexual, el nacimiento
no deseado de un hijo...).

Pues bien entre ellos, los dafios corporales adquieren
una especial significacion, no soélo por la relevancia
de los bienes juridicos implicados (vida, integridad fi-
sico-psiquica y salud individual), sino también por las
numerosas controversias juridico-médicas que su cuan-
tificacion suscita en la practica diaria de los Tribunales.
La mencion al término juridico-médico no es baladi, por
cuanto, como veremos, estamos ante una tematica en
que el abordaje multidisciplinar deviene imprescindible.
Y ello en un doble sentido, en cuanto a su dimensién
juridica, porque, como hemos adelantado, confluyen di-
versas ramas del ordenamiento en los planos sustantivo
y procesal (civil, penal, administrativo, laboral). Y tam-
bién ad extra porque a esta dimensién eminentemente
juridica, ha de sumarse la puramente médica o, mas co-
rrectamente, médico-legal. E incluso la econdmica (ana-
lisis actuarial de dafios) dada la preponderancia de los
seguros en la cobertura de los dafios en general y el
corporal en particular.

Objetivo 4: una vez delimitado el concepto de dafo
corporal, se desglosaran y estudiaran brevemente los
distintos elementos que lo conforman. Asi empezaremos
por el analisis de la llamada incapacidad temporal y la
permanente (las conocidas como secuelas). Seguiremos
con el examen de las consecuencias pecuniarias de su
reconocimiento (gastos y ganancias), las no pecuniarias
(pérdida de oportunidad, «pretiumdoloris» y el perjuicio
estético) y las de orden reflejo o por rebote (en caso de
lesiones y fallecimiento). A continuacion, nos ocupare-
mos de los denominados “topicos” de la valoracion y
reparacion del dafio corporal, entre los que destacan el
“quantum” como cuestion de hecho; la reparacion espe-
cifica y pecuniaria; el principio de la reparacion integral
del dano y sus consecuencias; asi como la controversia
sobre la compensacion de lucros y danos.

Objetivo 5: Aproximacion y analisis del baremo como
sistema general de cuantificacion del dafio corporal con
la finalidad de averiguar en qué medida constituye o no
la alternativa mas eficaz y justa a la —asistematica- y libre
valoracion judicial del dafo. Para ello tomaremos como
necesaria referencia la introduccion y desarrollo del ba-
remo en la valoracion de los dafios personales derivados

de accidentes de trafico. Y ello por varias finalidades: a)
analizar los factores —reales- que motivaron su puesta
en marcha; b) enumerar los cambios experimentados a
lo largo de su vigencia como producto de la jurispru-
dencia ordinaria y constitucional; c¢) dar cuenta de las
propuestas de lege ferenda formuladas en pro de su me-
jora; d) determinar la real eficacia de este baremo en la
cuantificacion de los dafos propios de otras actividades
distintas a la circulatoria (en especial, la médico-sanitaria
y los accidentes laborales), mas alla de las nominales
limitaciones formales.

Objetivo 6: Producto de esta preocupacion por la dimen-
sion multidisciplinar de la valoracion del dafio corporal, se
abordaran los principales problemas que su valoracion
suscita en términos médico-forenses: a) la simulacion
de patologias a fin de obtener incapacidades laborales,
transitorias 0 permanentes, derivadas de accidentes de
trabajo o enfermedad profesional; b) la simulacion de pa-
tologias encaminada a la obtencion de indemnizaciones
por accidentes circulatorios, mala praxis médica u otras
lesiones relacionadas con eventos susceptibles de res-
ponsabilidad penal/civil; ) ocultacion de patologias des-
tinadas al reconocimiento de una incapacidad laboral o
a garantizar la consecucion del certificado de aptitud
para la conduccién de vehiculos a motor, la tenencia y
uso de armas o el gjercicio de funciones como vigilante
de seguridad; d) cuestionar la aplicacién, en la practica,
de un baremo disefiado para la valoracion de los dafnos
corporales por accidentes de trafico a otros ambitos cu-
yas singularidades aconsejan una reflexion previa sobre
esta indiscriminada aplicacion.

IV. MATERIALES Y METODOLOGIA

La metodologia utilizada en el desarrollo del Proyecto se
ha adaptado a su naturaleza interdisciplinar. El Derecho
penal, el Derecho civil y la Medicina-Legal son las princi-
pales perspectivas, juridicas las dos primeras y forense
la ultima, desde las que se ha abordado el objeto de
investigacion.

Para ello ha sido necesario establecer, en una primera
fase del proyecto, las bases conceptuales a partir del
estudio de los diferentes trabajos que sobre la respon-
sabilidad civil se han publicado por parte de la doctrina
civil y penal, ademas de la busqueda y analisis de los
materiales jurisprudenciales sobre el tema, especialmen-
te en la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los Ulti-
mos diez anos. Al efecto, hemos contado con el fondo
bibliografico de las bibliotecas de la Facultad de Dere-
cho y de Medicina de la UB, asi como los libros y bases
de jurisprudencia del Departamento de Derecho Penal y
Ciencias Penales.
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Se han celebrado reuniones periédicas de los miem-
bros del grupo de investigacion para poner en comun
y debatir las diferentes experiencias y avances en los
respectivos ambitos de conocimiento con caracter emi-
nentemente sintético y sistematico.

Los avances de la investigacion se han expuesto y de-
fendido en la jornada que sobre el objeto del proyecto se
organizo y celebro en el mes de diciembre. Esta jorna-
da estuvo constituida por tantas mesas de debate como
ambitos de conocimiento implicados en el proyecto: pe-
nal, civil, procesal y médico-legal. La jornada reunio a
algunos de los principales especialistas en la materia y
posibilité un debate altamente provechoso.

Las contribuciones de los miembros del proyecto son
resultado de este proceso de busqueda, analisis y dis-
cusion. Estos resultados se presentan de forma que pue-
dan ser publicados como articulo en las revistas espe-
cializadas de la Fundacion Mapfre.
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V. RESULTADOS

V.1) VALORACION DEL DANO CORPORAL.
ESPECIAL ATENCION A LAS LESIONES
PERMANENTES DERIVADAS DE LA
RESPONSABILIDAD MEDICA

Dra. Ménica Navarro Michel
Profesora agregada de Derecho civil
Universidad de Barcelona

1. Consideraciones generales

Este trabajo analiza la valoracién del dafo corporal en
la jurisprudencia sobre responsabilidad médica, con-
cretamente la del Tribunal Supremo, Salas 12 y 32. Con
caracter previo se introducen algunas consideraciones
generales sobre el dafno y su valoracion. Uno de los
principales problemas juridicos que plantea la valoracion
del dafio corporal es que los dafios corporales y sus
consecuencias perjudiciales se reparan globalmente, sin
especificar, ya que se mezclan los danos patrimoniales y
los morales sin pormenorizar y eso dificulta la busqueda
de criterios claros a la hora de prever el célculo de la in-
demnizacion que corresponde a la victima. Ademas ello
genera una vulneracion de un derecho fundamental, en
la medida en que la sentencia no esta suficientemente
motivada cuando fija la cuantia indemnizatoria.

La finalidad de las normas de responsabilidad civil es
determinar en qué casos el perjudicado tiene derecho
a reclamar una indemnizacion para reparar 0 compen-
sar el dano sufrido. En materia civil no existen criterios
establecidos legalmente para determinar la valoracion
de los perjuicios sufridos por la victima, sean estos ma-
teriales o morales. El Tribunal Supremo ha reconocido
que el art. 1902 CC no contiene ninguna regla relativa
a la valoracion del dafio, de manera que la fijacion del
“quantum” indemnizatorio constituye una facultad reser-
vada a la soberania del juzgador de instancia. Tampoco
existen reglas precisas en la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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En el ambito penal y para ambas clases de daros, el
art. 115 CP establece la necesidad de que los Jueces
y Tribunales fijen «razonadamente en sus resoluciones,
las bases en que fundamenten la cuantia de los dafios
e indemnizaciones». En general, la jurisprudencia ha
entendido que la apreciacion y valoracion del dafo es
una cuestion de hecho que debe ser apreciada por los
Tribunales de instancia y que soélo es posible recurrir
esta apreciacion en casacion cuando “las bases juridi-
cas para el calculo de la misma sean erréneas” (STS
25 enero 2002, 18 septiembre 2008), o cuando “se haya
establecido de forma caprichosa, desorbitada o eviden-
temente injusta” (STS 20 diciembre 2006).

La jurisprudencia espafiola alude al prudente arbitrio de
los Tribunales, la equidad, las circunstancias de cada
caso, etc. como criterios a utilizar en la valoracion del
dafio moral, cuya apreciacion y cuantificacion también
corresponde a los tribunales de instancia. Esta facul-
tad moderadora del juez tiene su fundamento en el
art. 1103 CC que ha sido aplicado por los Tribunales
también en la responsabilidad extracontractual.

En algunos paises se utilizan férmulas pormenorizadas
para calcular la cuantia de la indemnizacion', pero en
Espafia no existen prevenciones normativas ni baremos
generales que permitan cuantificar, de manera objetiva y
general, el dafio producido. Sin embargo, existe un sis-
tema de valoracion de los dafos personales, unas tablas
0 baremos para la cuantificacion de las indemnizacio-
nes derivadas de accidentes de circulacion, previsto en
el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 octubre, que
aprueba el texto refundido de la Ley sobre responsabili-
dad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor
(LRCSCVM en lo sucesivo).

La aplicacion de este sistema de valoracion (los llama-
dos “baremos”) es vinculante para los accidentes de tra-
fico y meramente orientativa para el resto de supuestos.
Generalmente los tribunales siguen los baremos como
criterio orientativo, como punto de partida, y el Tribunal
Supremo considera la fijacion de la indemnizacién por el
baremo correcta, siempre que la cuantia no sea despro-
porcionada, ni arbitraria, ni absurda.

El anexo de la LRCSCVM establece los criterios para
determinar la responsabilidad civil y la indemnizacion
derivada de los accidentes de circulacion. El baremo fija
una indemnizacion en tres grupos de casos: por muerte,
por lesiones permanentes (invalidantes o no) y por lesio-
nes temporales, asignando una cuantia basica que se
puede ver incrementada con los factores de correccion
o reducida en funcién del grado de contribucion culposa
de la victima a la causacion del dafio. EI Art. 2.c) del
Anexo prevé la compatibilidad de las indemnizaciones
por lesiones permanentes y temporales.

" Para una presentacién de los distintos sistemas, vid., entre otros, MARTIN
CASALS, “Conceptos perjudiciales (heads of damage) en la indemnizacion
por muerte y por lesiones personales en Europa”, InDret, 2003-2, pp. 1-48.

La cuantia de la indemnizacion por dafos morales es
igual para todas las victimas. Para asegurar la total in-
demnidad de los dafios y perjuicios causados, se tie-
nen en cuenta, ademas, las circunstancias econdmicas,
incluidas las que afectan a la capacidad de trabajo y
pérdida de ingresos de la victima, las circunstancias fa-
miliares y personales y la posible existencia de circuns-
tancias excepcionales que puedan servir para la exacta
valoracién del dafio causado. Son elementos correctores
que disminuyen la indemnizacion la concurrencia de la
propia victima en la produccion del accidente o en la
agravacion del dafo. Ademas, en las indemnizaciones
por lesiones permanentes, incapacidades es un elemen-
to corrector la subsistencia de incapacidades preexis-
tentes o ajenas al accidente que hayan influido en el
dano final.

La indemnizacion por muerte comprende los dafios mo-
rales y otros dafnos. La Tabla | establece los dafios mo-
rales se fijan en funcion de tres criterios: la relacion con
la victima (conyuge o pareja de hecho, parentesco), la
edad (tanto de la victima como del posible beneficiario),
y la convivencia. En realidad la Tabla | lleva por titulo “In-
demnizaciones basicas por muerte (Incluidos dafios mo-
rales)” cuando tal vez deberia intitularse, sin mas dafos
morales por muerte. La Tabla Il incluye unos factores de
correccion que permiten incrementar dicha indemniza-
cién por perjuicios economicos (en funcion de los ingre-
sos netos anuales de la victima por trabajo personal), o
por circunstancias familiares especiales (si el beneficia-
rio sufria una discapacidad fisica o psiquica acusada an-
terior al accidente, si la victima es hijo unico, si fallecen
ambos padres en el accidente, si la victima embarazada
pierde el feto a consecuencia del accidente).

Las indemnizaciones por lesiones permanentes o secue-
las se regulan en las Tablas Ill, IV y V. La Tabla Il es-
tablece el valor de cada punto en relacion directamente
proporcional al nimero de puntos e inversamente pro-
porcional a la edad de la victima. A cada tramo de edad
corresponde un determinado valor por punto. La Tabla
IV recoge unos “factores de correccion” para valorar cir-
cunstancias particulares de la victima. Y la Tabla VI con-
tiene la clasificacion de secuelas, estructuradas en ocho
capitulos, que recogen las lesiones fisicas agrupadas en
las distintas partes del cuerpo (cabeza, tronco, aparato
cardiovascular, extremidad superior y cintura escapular,
extremidad inferior y cadera, médula espinal y nervios
craneales, sistema nervioso periférico y, finalmente, tras-
tornos endocrinos) y un “capitulo especial” dedicado al
perjuicio estético. La cuantia de las indemnizaciones per
lesiones permanentes 0 secuelas se fija partiendo del
tipo de lesion, permanente, psicofisica o funcional, sufri-
da por el perjudicado y del perjuicio estético sufrido, que
se valoran por separado.

Una de las cuestiones que cabe plantear es si resul-
ta oportuno aplicar el conocido como “baremo de tra-
fico” a los casos de responsabilidad sanitaria por dos
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consideraciones. Por un lado, los accidentes de trafico
ocasionan dafios traumaticos, mientras que los dafos
derivados de accidentes en el ambito sanitario normal-
mente no lo son. Por tanto, es muy posible que algu-
nos danos no estén contemplados como tales en esos
baremos de tréfico. Por otro lado, el estado previo del
paciente generalmente no es un estado de salud pleno,
sino que el paciente casi siempre sufre una enfermedad
previa, que podra ser mas 0 menos grave, pero existira
y debera ser tenida en cuenta. No habria secuelas an-
tecedentes en los casos de dafnos causados durante el
parto, o de cirugia estética.

2. El daio patrimonial derivado de las lesiones (o
secuelas) permanentes

Medina Crespo, uno de los autores que mas se ha ocu-
pado del dafo corporal, ha dicho que los baremos son
una norma desconocida, que se lee mal y se aplica
peor®.Pero aparte del problema de aplicacion e interpre-
tacion de la norma, existe el problema previo, derivado
de la norma misma, como es su falta de precision técni-
ca, al incluir diferentes categorias de dafio en un totum
revolutum que dificultan, precisamente, su confusion.
Aqui se intenta encuadrar cada uno de los conceptos
indemnizables en su categoria correspondiente.

2.1. Dafio emergente presente

El dafo emergente comprende el valor de la pérdida
sufrida, segun el art. 1106 CC. Es la disminucion de los
valores patrimoniales que el perjudicado tenia en su ha-
ber. La jurisprudencia ha sefialado que no se pueden
presumir, han de ser probados, y deben ser consecuen-
cia directa del hecho dafioso (STS 2 marzo 2006). Inclu-
ye todos los gastos necesarios para colocar a la victima
en el estado anterior a la producciéon del dafio. Se trata,
como sefalan los Principios Europeos del Derecho de
Dafos, de restablecer a la victima, “en la medida en
que el dinero pueda hacerlo, en la posicion que hubiera
tenido si el ilicito por el que reclama no se hubiera produ-
cido” (art. 10:101 PETL, por sus siglas en inglés).

Esta es posiblemente la categoria de dano mas facil
de aplicar, ya que cuando existe un gasto derivado del
dafno causado por el demandado, si el perjudicado pue-
de acreditar ese gasto, sera reembolsado. Las senten-
cias examinadas no plantean problemas especificos del
dafno emergente presente.

2.2. Dario emergente futuro: los gastos de ayuda de
tercera persona y la adaptacion de la vivienda

La Tabla IV del Anexo de la LRCSCVM contempla una
serie de “factores de correccion para las indemniza-
ciones basicas por lesiones permanentes” en los que

2 Cfr. MEDINA CRESPO, La incapacidad permanente en el sistema legal de
valoracion de los datos corporales. Estudio doctrinal y jurisprudencial, Ed.
Dykinson, Madrid, 2008, p. 32.

incluye algunos supuestos que constituyen dafos patri-
moniales y otros que son dafos morales. La victima de
un accidente de circulaciéon que se vea afectada por
una gran invalidez podra incrementar su indemnizacion
por alguno de los siguientes factores de correccion: a)
Ayuda de una tercera persona, b) adecuacion de la vi-
vienda, y c) perjuicios morales a familiares. Siendo éste
un dafno extrapatrimonial y aquellos patrimoniales, se-
ran analizados separadamente, en sus correspondientes
epigrafes, pero cabe apuntar que el Tribunal Supremo
ha mantenido la compatibilidad de las categorias a) y c).

Procede realizar una observacion previa. La Tabla IV
considera procedente estas partidas resarcitorias ante
casos de gran invalidez, entendiendo por “grandes inva-
lidos” aquellas personas afectadas con secuelas perma-
nentes que requieren la ayuda de otras personas para
realizar las actividades mas esenciales de la vida diaria,
como vestirse, desplazarse, comer o0 analogas. Existe
una cuestion previa que es delimitar el ambito de sujetos
que pueden reclamar estas partidas, y si esta limitado a
los “grandes invalidos” o no. Cabe entender, haciendo
una interpretacion extensiva, que es procedente también
en supuestos de incapacitados que no alcancen la gran
invalidez®, aunque del texto literal de la ley cabria dedu-
cir lo contrario.

2.2.1. Ayuda de una tercera persona

Se trata de los gastos que conlleva para el perjudicado
contar con ayuda asistencial para poder realizar las te-
reas mas esenciales de la vida. Normalmente supone la
contratacion de una persona, normalmente asalariada,
aunque la asistencia también puede prestarse con el in-
greso en un centro especializado.

En la STS, Sala 1?3, de 30 de marzo de 2012, aunque la
demandante tiene reconocido un grado total de minus-
valia del 70% y movilidad reducida, el TS considera que
no ha lugar a aplicar el factor corrector de ayuda de
tercera persona porque no se da el supuesto factico que
contempla la norma, que se aplica sbélo a los grandes
invalidos.

2.2.2. Adecuacion de la vivienda

Es muy frecuente que se solicite una cuantia para ade-
cuar la vivienda a la nueva situacion del perjudicado.
Generalmente no se otorgan porque 0 bien no se han
aportado pruebas que acrediten la necesidad de ade-
cuar la vivienda a sus limitaciones, o bien no se han con-
cretado los gastos que conlleva esa adaptacion (ocurre
asi en la STS, Sala 3%, de 18 de julio de 2006).

En la STS, Sala 12, de 20 de julio de 2009, al valorar
la indemnizacion correspondiente a las secuelas pade-
cidas por un nifo a consecuencia de un retraso en la

3 A favor de esta interpretacion, MEDINA CRESPO, La incapacidad perma-
nente..., p. 81.
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practica de la cesarea a la madre, y que determino su
gran invalidez, “la cuantificacion efectuada por la Sala,
mediante el criterio que explica, resulta coherente, tanto
por lo que se refiere a la aplicacion de los factores de
correccion por dafo moral complementario y necesidad
de ayuda de otra persona, con exclusion de la indemni-
zacion por permanente asistencia de una persona a su
lado, pues tal concepto ya esta indemnizado en el factor
de correccion por lesiones permanentes -grandes inva-
lidos con necesidad de ayuda de otra persona-, como
por la adecuaciéon de la vivienda a la grave situacion
en que ha quedado el menor, puesto que este dafio no
ha sido acreditado por quien lo reclama, tratandose de
un factor de correcciéon que resulta no solo de la gran
invalidez, sino de la prueba de los perjuicios referidos a
la adaptaciéon de la vivienda y al coste de las obras que
se han de ejecutar en la misma, a cargo de la victima,
conforme al principio establecido en la actualidad por
el articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil . Fuera
quedan también los gastos de fisioterapeuta, clases de
natacion y cuotas de APHISA, teniendo en cuenta que se
trata de unos dafos, perjuicios y gastos futuros hipotéti-
cos, que por tal circunstancia no pueden ser objeto de
una condena de futuro, segun la doctrina jurisprudencial
entonces aplicable a tal tipo de condena, que, por cierto,
era mas flexible que la nueva configuracion legal (en el
art. 220 LEC 2000 ), como sefala la sentencia de 2 de
noviembre de 2005, y las que en ella se citan.

2.3. Lucro cesante presente

El dafio patrimonial engloba el dafo emergente y el lu-
cro cesante. Siguiendo al art. 1106 CC, es la ganancia
dejada de obtener a consecuencia del hecho ilicito. La
jurisprudencia exige certeza, pues “no incluye los hipoté-
ticos beneficios o imaginarios suefios de fortuna” (SSTS
7 julio 2005, 30 de octubre 2007). El lucro cesante debe
ser objeto de prueba directa, no se presume nunca.

Esta partida tiene una mayor dificultad probatoria que
aquella, y quedan excluidos los “suefos de fortuna” que
pudiera tener el reclamante. Los tribunales, en general,
han sido reticentes a admitir indemnizaciones por este
concepto por el grado de incertidumbre que conlleva.

Para evitar estas dificultades, el baremo de trafico ha
incluido dentro de las tablas indemnizatorias un factor de
correccion para incluir el lucro cesante. El art. 1.2 LRCS-
CVM dispone que “los dafios y perjuicios causados a
las personas, comprensivos del valor de la pérdida su-
frida y de la ganancia que hayan dejado de obtener,
previstos, previsibles o que conocidamente se deriven
del hecho generador, incluyendo los dafios morales, se
cuantificaran en todo caso con arreglo a los criterios y
dentro de los limites indemnizatorios fijados en el anexo
de esta ley.” Esta es una ventaja para el sujeto obligado
a pagar el dafo, generalmente aseguradoras, porque les
permite hacer sus calculos de previsiones actuariales, y
también para las victimas, en la medida en que quedan

asi exoneradas de la obligacion de demostrar esas ga-
nancias frustradas. Eso si, a cambio de esa exoneracion
probatoria, se establece una limite al importe maximo
que pueden percibir en concepto de lucro cesante.

Esa limitacion fue declarada inconstitucional por la STC
181/2000, en la que estimo contraria al derecho a la tute-
la judicial efectiva parte de la tabla V, en la que se esta-
blece el sistema aplicable para el resarcimiento del lucro
cesante derivado de la incapacidad temporal. El sistema
legal consistia en aplicar sobre el valor de la indemni-
zacion basica un porcentaje de incremento de hasta un
75%, porcentaje que se aplica en funcién del nivel de
los ingresos netos anuales de la victima. Algunos auto-
res consideran que este pronunciamiento constitucional
deberia hacerse extensivo a todas las demas tablas del
sistema establecidas para el resarcimiento del lucro ce-
sante, a pesar de que el TC no lo dijera expresamente®.

2.4. Lucro cesante futuro

La dificultad probatoria del lucro cesante se agudiza
cuando pensamos en el lucro cesante futuro, pues en
este dafo el dano no se ha materializado todavia sino
que se espera que se materialice en el futuro. El juicio
sobre el lucro cesante es siempre un juicio de prondés-
tico, que no puede ser subjetivo sino que ha de inten-
tar objetivarse de alguna manera, siguiendo criterios de
razonabilidad, de normalidad estadistica. Por tanto, el
grado de certeza necesario puede ser imposible de con-
seqguir, y debemos contentarnos con un grado de pro-
babilidad, alto, si se quiere, pero probabilidad al fin y
al cabo. Esta dificultad, inevitable, no debe suponer un
obstaculo insalvable al resarcimiento.

Xiol Rios® va mas lejos y afirma que “constituye una afir-
macion incompatible con la funcién econdmica del Dere-
cho afirmar el caracter hipotético e incierto de las expec-
tativas economicas cuya existencia y alcance puede ser
acreditada por los mecanismos de medicion que ofrecen
las ciencias economicas, como ocurre con el lucro ce-
sante futuro. El lucro cesante futuro, desde el punto de
vista de su efectividad, no puede diferenciarse del lucro
cesante actual” y por ello reclama la aplicacion de los
criterios clasicos de la reparacion del lucro cesante, tan-
to para el actual como para el futuro.

Habitualmente los tribunales desestiman la reclamacion
especifica del lucro cesante porque las pérdidas eco-
nomicas no han sido debidamente acreditadas. Resulta
llamativo entonces, cuando si se aportan pruebas espe-
cificas del lucro cesante, el tribunal no lo estime. Veamos
algunos casos.

4 Cfr. GARNICA MARTIN, “La prueba del lucro cesante”, Revista de respon-
sabilidad civil y seguro, pp. 45-64, en p. 56.
5 Cfr. XIOL RIOS, “El lucro cesante causado por la incapacidad permanente

y por la muerte”, Revista de responsabilidad civil y seguro, pp. 41-68, en
p. 42.
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La STS, Sala 37, de 18 de julio de 2006, es muy ilustrativa
en este sentido. El reclamante se encuentra afecto de
una minusvalia determinante de una disminucion de su
capacidad organica y funcional del 96%, por padecer,
entre otras cosas cataratas, paraplejia, vejiga e intestino
neurdgenos, y ello con caracter permanente. Situacion
de minusvalia que también concurre en los dos hijos
de los codemandantes. Resultan acreditadas, a través
del informe de alta del hospital, las secuelas residuales
(paraplejia, vejiga neurdégena de comportamiento hipo-
rrefléxico, intestino neurégeno, infecciones urinarias de
repeticion) y su repercusion funcional (incontinencia uro-
l6gica y fecal; precisa silla de ruedas autopropulsada
para los desplazamientos; no es independiente en las
actividades de la vida diaria debido a su espasticidad y
obesidad, precisando de alguna ayuda). Ya ha quedado
resenado también el seguimiento a que esta sometido
por parte de la Unidad de Dolor por algias secundarias a
su problema neuroldgico y espasticidad. No se ha efec-
tuado prueba en relacion con la valoracion econdmica
de aparatos sanitarios y atenciones médicas necesarios,
ni con los gastos de adecuacion de la vivienda.

En relacion por el lucro cesante, resulta probado, a través
de la prueba pericial realizada por medio de economista
actuario de seguros y Auditor de Cuentas, partiendo de
los ingresos que el reclamante percibia como Agente
vendedor de ONCE y de la pension de gran invalidez
que percibe, ha venido a establecer un calculo del lucro
cesante producido hasta la edad esperada de jubilacion
para la unidad familiar, y que cifra en 677.584,14 Eu-
ros, siendo tal lucro cesante el resultado de la diferencia
entre la renta salarial integra al 31/12/1993 capitalizada
segun IPC al 28/03/1994 y la pension de invalidez al
31/12/2000 actualizada al 28/03/1994, mas el impor-
te de los correspondientes trienios por antigiedad ac-
tualizados igualmente por los correspondientes IPCs el
28/03/1994.

Sin embargo, la sentencia de la Audiencia Nacional no
concede, como minimo, esa cuantia sino que hace una
valoracion conjunta de todos los dafos, tanto los pa-
trimoniales como los morales y en conjunto considera
procedente otorgar la cuantia de 240.000 euros. “Atendi-
do el alcance de las secuelas residuales, el menoscabo
funcional que los mismos producen, el dafio moral o de
afeccion que para los reclamantes y sus hijos comportan,
la pérdida de ingresos que dicha situacion ha determi-
nado, pero también la exigencia legal de efectividad del
dafno indemnizable, la reparacion especifica efectuada a
través del sistema prestacional de la Seguridad Social,
la naturaleza del cuadro clinico que el paciente presen-
taba previamente, el curso esperado del mismo, tal y
como ha sido descrito a través de la prueba pericial, asi
como las enfermedades concurrentes con las que de-
terminan la reclamacion formulada y que contribuyen a
la situacion de minusvalia del demandante, la Sala con-
sidera pertinente establecer una indemnizacion global,
incluidos los intereses legales de demora devengados

desde la fecha de la reclamacion administrativa previa,
de 240.000 Euros”.

Dado que el Tribunal “a quo” explicita suficientemente
las razones por las que fija como cantidad global en
concepto de indemnizacion la de 240.000 euros y sefa-
la que tiene en cuenta tanto las secuelas fisicas como
el dafio moral causado al Sr. Gébmez y a su familia. Del
mismo modo razona las pérdidas salariales que como
consecuencia de las secuelas se ocasionan al actor re-
mitiéndose para ello a la prueba pericial practicada, el
Tribunal Supremo mantiene esa cuantia. En este caso
concreto, es cierto que el cuadro clinico previo debe te-
nerse en consideracion, sobre todo a efectos de la valo-
racion del dafio moral, pero no en relacion a las pérdidas
econdmicas, ya que en el informe pericial ya se tiene en
cuenta la situacion actual del actor.

Introdujo un cambio de paradigma la STS, Sala 12, de
25 de marzo de 2010, en la que el Tribunal Supremo ad-
mite sin ambages que si el factor de correccion por inca-
pacidad permanente no cubre la totalidad del dafo, “es
posible acudir a otro concepto indemnizatorio”, es decir,
el lucro cesante debidamente demostrado®. Dice asi el
TS “el factor de correccion por incapacidad permanen-
te ha sido interpretado por algunos como un factor que
tiene por objeto resarcir el perjuicio patrimonial ligado
a los impedimentos permanentes de la actividad labo-
ral. Sin embargo, esta opinion es dificiimente admisible
con caracter absoluto, pues la regulacion de este factor
demuestra que tiene como objeto principal el reparar el
dafo moral ligado a los impedimentos de cualesquiera
ocupaciones o actividades, siempre que merezcan el ca-
lificativo de habituales. En efecto, en la enunciaciéon del
factor de correccion se utiliza el término “ocupacion o ac-
tividad habitual” y no se contiene ninguna referencia a la
actividad laboral del afectado.” El sistema de valoracion
del dafo corporal en los accidentes de trafico compensa
en lucro cesante futuro en una proporcion razonable, te-
niendo en cuenta que el sistema no establece su integra
reparacion, ni ésta es exigible constitucionalmente, pero
fuera de estos casos (accidente de trafico) no parece
que haya un motivo estrictamente juridico para impedir
la reparacion integral del dafio.

3. El dano moral directo del perjudicado

El dafio moral se define de forma negativa, por exclusion.
Son los dafios que afectan a la persona, en cualquiera
de sus esferas que no sea la patrimonial. La doctrina
apunta diferentes aspectos del dafio moral derivado de
una lesion permanente. Por un lado, el dafo moral in-
cluye aspectos como la afliccion que ocasiona el dolor
fisico, la postracion consecuencia de una salud quebran-
tada, el sentimiento de inquietud de la victima, la pérdida

5 Para un comentario de esta sentencia, entre otros, véase MAGRO SERVET,
“El lucro cesante en la incapacidad permanente en los accidentes de circu-
lacién, STS de 25 de marzo de 2010”, Diario La Ley.
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de oportunidades laborales o de estudios, etc. Por otro,
si como consecuencia del dafio se producen lesiones
irreversibles, éstas provocaran también un dafo moral
que deriva de las secuelas, que pueden incluir otros as-
pectos como los perjuicios sexuales, los denominados
«perjuicios juveniles», etc. (De Angel).

Algunos autores distinguen entre dafios morales en senti-
do estricto y dafnos morales indirectamente economicos,
es decir, aquellos que aminoran la capacidad personal
y debilitan la posibilidad para obtener riqueza, como el
desprestigio, etc. (Montés).Diez-Picazo sostiene un con-
cepto estricto de dafio moral, que segun este autor debe
reducirse «al sufrimiento o perturbacion de caracter psi-
cofisico en el ambito de la persona», considerando que
la extension a otros ambitos, como los bienes patrimo-
niales, carece de toda justificacion. Este autor critica el
proceso jurisprudencial de trivializacion y deformacion
que ha sufrido la figura del dafo moral, que llega a cali-

ficar de “escandalo”’.

La indemnizacién por dafios morales no puede preten-
der una reparacion completa por los perjuicios experi-
mentados, sino que lo que se busca es compensar el
dano causado, es decir, proporcionar a la victima una
satisfaccion razonable en relacion con el dano sufrido,
lo que plantea serios problemas en orden a su valora-
cion. La jurisprudencia ha considerado que al no existir
parametros para su valoracion, y al ir dirigido a “pro-
porcionar en la medida de lo humanamente posible una
satisfaccion como compensacion al sufrimiento que se
ha causado”, deben tenerse en cuenta las circunstan-
cias concurrentes para cuantificarlo (SSTS de 4 octubre
y 7 diciembre 2006). Sin embargo, parece mas conve-
niente participar de la opinidbn de que debe existir una
cierta objetividad en la valoraciéon de este tipo de danos.
De Angel pone de relieve que existen tres criterios uti-
lizados para efectuarla: uno es atribuir directamente un
valor econémico al dafo sufrido, distinto del dafio mate-
rial; otro es el de cuantificar la invalidez sufrida para a
partir de aqui, anadir la cuantia de los posibles perjuicios
morales. Y un tercero, considerar subsumido el dafio mo-
ral en la valoracion del dafo material; segun el autor ci-
tado, este ultimo criterio parece el mas correcto, aunque
otros entienden que deberia efectuarse una valoracion
separada. En cualquier caso, debe valorarse este dano
independientemente del grado de culpa del autor de los
mismos (articulo 10:301.2 PETL).

3.1. En general

En el sistema derivado de la LRCSCVM la indemnizacion
del dafio moral solo es posible como concepto indepen-
diente cuando la ley asi lo concibe expresamente. La
Tabla IV sefala que los danos morales complementarios
“se entenderan ocasionados cuando una sola secuela
exceda de 75 puntos o las concurrentes superen los

7 Cfr. DIEZ-PICAZO, El escéndalo del dafio moral, Ed. Civitas, Madrid, 2008.

90 puntos. Solo en estos casos sera aplicable”, con un
maximo de hasta 95.575,94 euros. De este modo se in-
tentan corregir los desajustes que pueden producirse en
el caso de los grandes lesionados por el limite maximo
de puntuacion, fijado en los 100 puntos.

En la STS, Sala 1?3, de 19 de junio de 2008, la Audien-
cia Provincial habia concedido 10.000.000 de pesetas
en concepto de secuelas y 10.000.000 de pesetas en
concepto de danos morales, aparte de los gastos acredi-
tados, por el dafio derivado de una infeccién hospitalaria
en intervencion quirdrgica que es imputable a la clinica
por ausencia de las debidas condiciones de esteriliza-
cién del quirdfano. En este caso, la cuantia indemniza-
toria no es objeto de casacion, lo es el caso fortuito y
el recargo en los intereses de demora, por lo que no
cabe extraer grandes conclusiones de la fijacion de esa
indemnizacion. Pero revela una manera de proceder de
las audiencias provinciales, que consiste en indemnizar
las lesiones corporales por un lado, y el dafno moral por
otro, sin tener en cuenta que el baremo, al fijar la cuantia
indemnizatoria para cada una de las lesiones corporales,
ya incluye el dano moral.

3.2. El perjuicio estético

La regla de utilizacion 12 del “Capitulo Especial. Perjui-
cio estético” de la LRCSCVM define el perjuicio estético
como “cualquier modificacién peyorativa que afecta a
la imagen de la persona; constituye una dimension di-
versa del perjuicio fisiologico que le sirve de sustrato;
refiere tanto a su expresion estatica como dinamica.” El
capitulo especial distingue en funcion de la gravedad
de las secuelas entre perjuicio estético “ligero, mode-
rado, medio, importante, bastante importante, importan-
tisimo”. Delimitar con precision cada una de estas seis
categorias es un primer paso para la determinacion de
la indemnizacién, pues a cada una de ellas corresponde
una puntuaciéon distinta, y sin embargo, son excesiva-
mente imprecisas. Unicamente en relacion con la secue-
la importantisima la LRCSCVM arroja alguna luz sobre
los criterios a tener en cuenta, pues a este perjuicio de
enorme gravedad corresponden “las grandes quemadu-
ras, las grandes pérdidas de sustancia y las grandes
alteraciones de la morfologia facial o corporal” (regla 72).
En todo caso, debera apreciarse en su conjunto “sin que
se pueda atribuir a cada uno de sus componentes una
determinada puntuacion parcial” (regla 59), y “la imposi-
bilidad de correccion constituye un factor que intensifica
la importancia del perjuicio” (regla 62 in fine).

Desde la reforma introducida por la Ley 34/2003, de 4 de
noviembre, de modificacion y adaptacion a la normativa
comunitaria de la legislacion de seguros privados, las
secuelas estéticas se puntuan y valoran separadamente
respecto de las secuelas fisioldgicas, aun cuando luego
se sumen las cantidades asi obtenidas (regla de utili-
zacion 32 “el perjuicio fisiolégico y el perjuicio estético
se han de valorar separadamente”). Con anterioridad a
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la reforma, se computaba conjuntamente los puntos por
dano fisioldgico (segun férmula de Balthazar para las se-
cuelas concurrentes) y el estético, a los efectos de su
posterior valoracion econémica. Actualmente ambas se-
cuelas se puntuan y se valoran econémicamente por se-
parado, aungue luego se sumen ambas cantidades. Una
de las consecuencias es que el limite de 100 puntos es
aplicable a los perjuicios fisioldgicos, no a los estéticos.

El Tribunal Supremo ha afirmado que la zona del cuerpo
donde esta la cicatriz es irrelevante a la hora de deter-
minar la gravedad del perjuicio estético: “la nocion de
deformidad se extiende hoy a la generalidad del cuerpo,
tanto porque éste se expone ahora con mas frecuencia
que antes en su practica integridad a la contemplacion
ajena, como porque en el actualidad se conoce mejor
que antes cuanto puede quedar afectada la vida afecti-
va o de relacion por taras situadas en zonas del cuerpo
ordinariamente tapadas”, segun STS, Sala 22, de 15 no-
viembre 1990 (RJ 8919) de 11 de abril de 1991 (RJ
1961), de 11 julio 1991 (RJ 5791).

Nuestra legislacion prohibe tener en cuenta la edad vy el
sexo como parametros de mediciéon de la intensidad del
perjuicio estético (regla 89). De todos modos, es induda-
ble que la edad es un factor importante, aunque no como
criterio que permite aumentar la puntuacion concedida,
pero si en cuanto que la normativa prevé una valoracion
del punto distinta en relacion con la edad.

La propia jurisprudencia penal se ha cuidado de defi-
nir términos como “deforme” y “deformidad” asi como
de poner de manifiesto que la fealdad consecutiva a un
dafno corporal afecta al que la sufre si es permanente
y visible, con independencia de su edad y de su sexo
(abandonando con ello tradicionales obsequios al ma-
chismo de quienes en otras épocas®, destacaban que
el dafo estético tenia particular relieve si lo sufria una
mujer, pues disminuia o cercenaba sus posibilidades de
empleo y de matrimonio).

Sin embargo, otros paises consideran que la belleza si-
gue siendo mas importante para la mujer que para el
hombre, y asi en el Reino Unido los tribunales continuan
distinguiendo invariablemente en funcién del sexo de
la victima, concediendo una indemnizacion mayor a las
mujeres que a los hombres y ello a pesar de la Sex
EqualityLaw, que impide toda discriminacién por razon
de sexo. También la edad es un factor a considerar pues
la categoria maxima de perjuicio estético se concede a
las mujeres de treinta y pocos (“earlythirties™), y a los
hombres de hasta treinta afios (“underthirty”); nuevamen-
te la diferencia por sexos alcanza a la edad, pues una
mujer de treinta y dos o treinta y tres anos podra obtener
la maxima indemnizacion, pero un hombre no, lo cual
revela un conservadurismo ya caduco.

8 Cfr. GOMEZ ORBANEJA, “La accion civil del delito”, RDP, 1949, p. 203.

En relacion con las mujeres que sufren un perjuicio este-
tico se valora la pérdida o disminucion de la posibilidad
de contraer matrimonio como una categoria de /oss of
amenities®, categoria que es auténoma e independien-
te a la pérdida pecuniaria que puede resultar por este
hecho (nuestro lucro cesante). Ahora bien, se tienen en
cuenta todos los factores, pues el multiplicador de la
pérdida de ganancias futuras toma en consideracion el
hecho de que el matrimonio y la maternidad reducen el
numero de afnos en los que la demandante probable-
mente iba a percibir ingresos (waslikely to be earning)'°.

Esta situacion no esta exenta de objeciones. Asi, CANE
critica la introduccion de un elemento de mercado de
ganado (cattle-marketelement) que conlleva la valora-
cion de las posibilidades de contraer matrimonio de una
mujer soltera. MURPHY'? destaca la inadecuacion que
supone en la era moderna hablar en términos de depen-
dencia economica sobre el esposo, aunque este autor
no descarta que el dafio estético conlleve pérdida de po-
sibilidades de contraer matrimonio y de maternidad, con-
ceptos éstos que también deben quedar al alcance de
los hombres jovenes. En nuestro pais, SANTOS BRIZ™
también separaba ambos conceptos: la reduccion de las
posibilidades de contraer matrimonio como dafio moral
es indemnizable, no asi el lucro cesante.

La indemnizacion por perjuicio estético es perfectamente
compatible (asi lo sefala la propia ley) con otras catego-
rias de dafos, entre los que cabe destacar el perjuicio
fisiolégico (regla 22 y 39), el gasto emergente o coste
de la intervencion de cirugia plastica para su correc-
cion (regla 69), y el lucro cesante (regla 99). En cuanto
al lucro cesante futuro, cabe recordar que para obtener
una indemnizacion es necesario demostrar la realidad
de su pérdida. VICENTE DOMINGO' incluye dentro de
las consecuencias pecuniarias del dafio estético no soélo
a los modelos publicitarios, sino a otras personas “cuyo
trabajo dependa en gran medida del aspecto exterior,
tales como agentes comerciales, visitadores de labora-
torio, y en general todo trabajo de atencion al publico.
Ciertamente no hay que limitar las profesiones a priori,
pues en casi todas ellas, dado el culto al cuerpo impe-
rante, una lesion que afecta a la apariencia fisica, puede
ser perjudicial, pero en todo caso, el dafio debe ser cier-
to y demostrable.

9 Cfr. DEAKIN, JOHNSTON, y MARKESINIS, Markesinis and Deakin on Tort
Law, 52 ed., Clarendon Press, Oxford, 2003, p. 828.

10 Cfr. Moriarty v. McCarthy [1978] 2 All ER 213.

" Cfr. CANE, Atiyah’s Accidents, Compensation and the Law, 62 ed., Butter-
worths, Londres, 1999, p. 113. Y critica también (p. 135) la arbitrariedad de
las indemnizaciones por este tipo de dafos: “all such damages awards could
be multiplied or divided by two overnight and they would be just as defend-
ible or indefensible as they are today”.

2 Cfr. MURPHY, Street on Torts, 112 ed., Ed. LexisNexis, 2003, p. 602.

'S Cfr. SANTOS BRIZ, La responsabilidad civil. Derecho sustantivo y Derecho
procesal, 72 ed., Ed. Montecorvo, Madrid, 1993, p. 181-182.

4 Cfr. VICENTE DOMINGO, Los dafios corporales: tipologia y valoracién, Ed.
Bosch, Barcelona, 1994, p. 208.
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En Inglaterra, como he apuntado, se indemniza también
por la pérdida de posibilidad de contraer matrimonio y
maternidad y, cuando la desfiguracion causa el abando-
no de conyuge e hijos, cabe obtener una indemnizacion
por la categoria de dafo moral. La dificultad, evidente-
mente, reside en la demostracion de que el abandono
ha sido causado por ese perjuicio estético sufrido a con-
secuencia de un accidente'. DE ANGEL mencionaba,
dentro de la capacidad matrimonial, el riesgo de ruptura
sentimental para quien ya esta casado, concluyendo que
existe un “peligro de especulacion inacabable a que nos

podemos ver sometidos en esta dialéctica”’®.

En la jurisprudencia de responsabilidad sanitaria objeto
de analisis, alguna sentencia se plantea si la categoria
de perjuicio estético es aplicable en casos en que una
persona queda tetrapléjica, a lo que el Tribunal Supremo
ha contestado en sentido negativo. Asi, en la STS, Sala
32, 20 de septiembre de 2005, la recurrente reclama unos
puntos por perjuicio estético, y la sala desestima porque
“en el supuesto que resolvemos esos puntos por razones
estéticas poco tienen que ver con la situacion de la recu-
rrente [tetraplejia] cuyos perjuicios han de indemnizarse
por otro cauce que no sea el que se pretende utilizar en
este punto concreto”.

En la STS, Sala 1%, de 30 de marzo de 2012, aparte
de las secuelas fisiologicas correspondientes, suma los
24 puntos por dafo estético importante. El dano estéti-
co que sufre esta paciente de dieciséis afos engloba
en este caso las cicatrices postquirdrgicas (laparotomia,
traqueotomia, drenajes) y la hemiplejia y paralisis facial
derechos.

Segun la regla de utilizacion 62, la indemnizacion por per-
juicio estético es compatible “con el coste de las inter-
venciones de cirugia plastica para su correccion”, pues
en su caso, “la imposibilidad de correccién constituye un
factor que intensifica la importancia del perjuicio”. Ello
nos lleva a plantear por un lado, la razonabilidad de esa
compatibilidad y, por otro, la obligacion que tiene la vic-
tima de someterse a las intervenciones necesarias para
disminuir el perjuicio estético.

El perjuicio estético se puntua “en el momento de la pro-
ducciéon de la sanidad del lesionado” (regla 62), por lo
que puede mejorar tras una intervencion quirdrgica. No
existe una duplicidad de indemnizaciones (dafio estético
e intervencion quirdrgica) ya que son conceptos distintos
(dafio moral uno, dafo patrimonial otro). En todo caso,
cabe recordar que para reclamar los gastos derivados
de la intervencion quirdrgica reparadora debe haberse

5 La referencia obligada aqui es el asunto Oakley v. Walker (1977) 121 Sol.
Jo.619, en la que el esposo obtuvo una indemnizacion después de demostrar
la causa del abandono.

6 Cfr. DE ANGEL, Algunas previsiones sobre el futuro de la responsabilidad
civil (con especial atencién a la reparacion del dafo), Ed. Civitas, Madrid,
1995, p. 144.

llevado a cabo, pues sélo entonces se produce el dafio
patrimonial.

En realidad, son dos cosas distintas: el dafo estético
que puede ser temporal, y el dafo estético que puede
ser permanente; aquel sera ligero, éste mas importante,
pues la posibilidad de correccion intensifica (en su caso,
disminuye) la importancia del perjuicio’.

En relacion con la segunda cuestion, existe la obliga-
cién de la victima de contribuir a reducir o minimizar las
consecuencias del dafo, pero esa obligacion no incluye
la obligacion de someterse a intervenciones quirurgicas
para mejorar las consecuencias de las secuelas antiesté-
ticas. Toda operacion conlleva un riesgo, y no hay garan-
tia de que el defecto fisico vaya a mejorar o desaparecer
tras la operacion.

3.3. El perjuicio sexual

Cabe distinguir aqui dos cosas distintas: el perjuicio fi-
siologico del 6rgano sexual y el perjuicio de la actividad
sexual. El perjuicio fisiologico se valorara segun el bare-
mo de lesiones permanentes (tablas IV y Ill), con inde-
pendencia de la edad del perjudicado (segun reforma
del 2003), variando su valoracion econémica en funcion
de la duracioén de la lesion. El perjuicio de actividad (que
es, propiamente, el perjuicio sexual) lo sufre quien ya
no puede mantener relaciones sexuales, dano que se
tendria que indemnizar (este si) teniendo en cuenta la
edad de la victima. Deberia indemnizarse como aquellas
actividades que ya no se pueden realizar, como incapa-
cidad parcial o total (si lo padece una persona joven)'®.

En este sentido el Baremo Europeo de Lesiones Perma-
nentes distinguia entre perjuicio fisiolégico ligado a la
pérdida de 6rganos sexuales (dafio objetivo o comun) y
perjuicio particular de actividad sexual (dafio subjetivo y
particularizado). Sin embargo, la jurisprudencia no tiene
en cuenta ésta distincion.

Y aun distintos a éstos, cabria hablar de la pérdida de
funcion reproductora, dafio éste que tendria sentido en
los casos en que se plantea una reclamacion de respon-
sabilidad sanitaria. Asi, en la STS, Sala 32, de 7 de febre-
ro de 2006, el retraso de mas de un aflo en comunicar
a la paciente que sufre cancer lleva a tener que realizar
una intervencion mas agresiva de la que hubiese sido
necesaria de haber conocido este diagnostico de forma
temprana. La histerectomia a la que se vio abocada lleva
a solicitar una indemnizaciéon por danos morales deriva-
dos de la privacion de su capacidad reproductora de ca-
racter irreversible, que el Supremo concede teniendo en
cuenta los siguientes factores: que la reclamante tenia
treinta anos de edad y un solo hijo cuando se le practicé

" Por eso discrepo de VICENTE DOMINGO, “El dafo”, Tratado de Respon-
sabilidad Civil, de Reglero Campos (coord.), 3% ed., Ed. Thomson-Aranzadi,
2006, pp. 249-337, en p. 295, cuando dice que “es un rasgo caracteristico
del dafo estético, la permanencia”.

'8 Cfr., MEDINA CRESPO, La incapacidad permanente..., p. 88.
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la histerectomia, con las alteraciones hormonales subsi-
guientes, el control médico al que tuvo que estar someti-
da, mas la depresion que todo ello le genero.

4. El dano moral causado a terceras personas

Los familiares de la victima pueden también sufrir un
dafno moral. Se trata de dafos indirectos o causados por
rebote en que se pretende indemnizar a los parientes
mas proximos de la victima, por el dolor o sufrimiento
ocasionados por el trastorno sustancial de la vida y con-
vivencia derivada de los cuidados y atencidon continuada
a la victima. Se indemniza el dafio moral derivado de la
pérdida de calidad de vida, del sufrimiento que conlleva
ver al ser querido en estado de invalidez. Es una indem-
nizaciéon que compensa el sufrimiento y la pérdida de
calidad de vida (dafio moral), no es el coste de la ayuda
(dafio patrimonial), por lo que estas dos categorias se-
rian compatibles.

La Tabla IV contempla una categoria “perjuicios morales
de familiares: destinados a familiares proximos al inca-
pacitado en atencién a la sustancial alteracion de la vida
y convivencia derivada de los cuidados y atencidén con-
tinuada, segun circunstancias”, con un maximo de hasta
143.363,91 euros.

Un supuesto tipico en el ambito de la responsabilidad
médica es el dafio moral que sufren los padres cuando
nace un menor con algun grado de invalidez, cuando
sea imputable a la actuacion de los profesionales sani-
tarios o del centro. Entre otros, el caso que dio lugar a
la STS, Sala 13, de 20 de julio de 2009, en que un nifio
nacié con una gran invalidez por las secuelas padeci-
das a consecuencia de un retraso en la practica de la
cesarea a la madre. Aunque no es propiamente objeto
de casacion, la indemnizacion que concede el tribunal a
quo incluye una indemnizacién por las secuelas sufridas
por el menor, y otra para compensar el dafio moral sufri-
do por los progenitores (105.757,56 euros para cada uno
de ellos), pues éstos ejercen la reclamacion no solo en
representacion de su hijo, sino en nombre propio.

Del andlisis de la jurisprudencia examinada, cabe afirmar
que el Tribunal Supremo es exigente a la hora de esta-
blecer una indemnizacién para los familiares, y suele in-
sistir en que no basta reclamar esos dafos sin identificar
qué familiares son los que resultan afectados, llevando a
desestimar esta partida indemnizatoria por imprecision.
La STS, Sala 3?3, 20 de septiembre de 2009, sefiala que
“En este caso la pretension se limita a la reclamacion
sin mas, sin especificar en beneficio de qué familiares
se produciria la indemnizacion que tal como expresa el
baremo habrian de ser aquellos familiares proximos al in-
capacitado que vieran alterada o condicionada su vida y
convivencia como consecuencia de los cuidados y aten-
cion continuada que habrian de dispensar al incapacita-
do. Concepto que no pugna con el de la indemnizacion
por la asistencia de una tercera persona, porque aun
existiendo esa ayuda de un tercero ajeno o no al circulo

familiar, el cuidado y atencion continuados que requiere
una persona que queda tetrapléjica en las personas de
su circulo familiar mas préximo, necesariamente afecta a
su vida y la condiciona como también afecta y condicio-
na la convivencia con el resto del entorno familiar. Insiste
en que los familiares deben ser parte en el proceso judi-
cial la STS, Sala 32 9 de marzo de 2005.

Algunas categorias de dafio moral de los familiares estan
excluidas expresamente en las reclamaciones derivadas
de accidentes de trafico, pero podrian ser admitidas en
reclamaciones basadas en dafos de otro tipo. En este
sentido, el perjuicio sexual del cényuge del lesionado
que sufre una alteracion que conlleva dificultad o im-
posibilidad de mantener relaciones sexuales no puede
reclamar una indemnizacion si la lesion es consecuencia
de un accidente de trafico, dada la necesidad de que el
dano moral esté contemplado expresamente como con-
cepto indemnizable en la propia LRCSCVM. Cabe recor-
dar que la STC 230/2005, de 26 de septiembre, inad-
miti6 el recurso de amparo planteado precisamente por
la esposa de un lesionado por accidente de trafico que
sufrid severas secuelas, siendo una de ellas la dificultad
de mantener relaciones sexuales, causando todo ello un
perjuicio sexual a la esposa. La falta de consideracion de
perjudicada a la esposa no vulnera el art. 14 CE (dado
que la diferencia de tratamiento juridico esta justificada
de forma objetiva y razonable), ni el 15 CE (puesto que
el principio de restitutio in integrum no encuentra asiento
en el art. 15 CE), ni el 24 CE (puesto que la recurrente
ha podido presentar su pretension indemnizatoria y no
se ha cuestionado su legitima participacion en el pro-
ceso). Fuera del ambito de los accidentes de circula-
cién, por tanto, donde no rige el principio de tipicidad
del dafo, la esposa podria recibir una indemnizacion por
esta secuela'®.

5. Lesiones permanentes y falta de consentimiento
informado

La responsabilidad médica surge no sélo cuando el pro-
fesional sanitario causa un dafo por un error negligente
en el diagnostico y tratamiento del paciente, sino tam-
bién (y cada vez mas) por la ausencia de consentimiento
informado. El deber de informar al paciente y de recabar
su consentimiento no son deberes accesorios del mé-
dico, sino principales, que forman parte del contenido
esencial de la lex artis. Y ello con independencia del
encuadre contractual o extracontractual, de la relacion
entre el médico y el paciente, y del servicio, publico o

9 Como hizo en su momento la STS, Sala 12, de 9 febrero 1988, que admitio
la legitimacion activa de la esposa de una persona cuyo accidente le habia
causado una paralisis irreversible que, entre otras cosas, le impedia una vida
sexual normal; la esposa reclamaba por hallarse en «una situacion de mujer
conviviente especialmente penosa y sacrificada en orden a los gravosos
deberes de atencion al enfermo y pérdida de un importante elemento de las
relaciones afectivas». Segun el Tribunal Supremo, la esposa «no padece por
estas circunstancias, un dafio estrictamente fisico, pero si unos sufrimientos
en orden de los sentimientos afectivos mas elementales, que justifican la
calificacion de las consecuencias de hecho, para ella, como dafio moral».
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privado, en el que se realiza la prestacion sanitaria. Aho-
ra bien, habra que analizar en qué casos su ausencia
es suficiente para generar responsabilidad civil médica,
y qué presupuestos deben concurrir para que surja un
deber de indemnizar aun cuando el acto médico se haya
realizado con absoluta correccion técnica.

Para apreciar responsabilidad en los casos de ausen-
cia de consentimiento informado, existen dos cuestiones
que hay que analizar. Por un lado, la relacién de causa-
lidad, por otro el dano. Veamos.

5.1. La relacion de causalidad

La relacion de causalidad es el auténtico nudo gordiano
de toda reclamacion de responsabilidad médica. Entre
la ausencia de consentimiento informado y el dafio es
necesario que exista una relacion de causalidad, pre-
supuesto indispensable en toda reclamacion por danos.

5.1.1. Analisis de la relacion de causalidad

En algunos casos la conexion causal se puede esta-
blecer con facilidad. Asi, cuando los dafios se produ-
cen como consecuencia de la omision de determinadas
medidas de precaucién cuya adopcion hubiese evitado
el resultado dafnoso, que el paciente no pudo adoptar
por desconocimiento, por falta de informacion (o infor-
macion insuficiente). La labor del médico no se agota
tras el diagnostico y el tratamiento, sino que en algunas
ocasiones es necesario un seguimiento de la evolucion
posterior, sea en el mismo entorno sanitario, sea por el
propio paciente tras el alta. La necesidad de cuidados
0 precauciones que el paciente debe adoptar con pos-
terioridad a la intervencion médica deben ser objeto de
informacion especifica, cuya ausencia, cuando va segui-
da de danos, es objeto de indemnizacion.

El supuesto paradigmético es el de wrongfulconception,
que encuadra los casos en los que, tras la practica de
una intervencion de vasectomia, no se informa al pacien-
te (o mejor, cliente) de la necesidad de adoptar cier-
tas precauciones para evitar el riesgo de un embarazo
no deseado hasta que se dé una azoospermia en dos
analisis consecutivos, realizados con varias semanas
de intervalo. El dafo se puede evitar faciimente si se
adoptan las medidas necesarias, que el paciente hubie-
se adoptado de haberlas conocido. La idea es que “de
haberlo sabido, hubiese adoptado las medidas pertinen-
tes; como no lo hecho (porque no lo sabia) el dafio se
ha producido”. En estos casos, la conducta del paciente
es fundamental para la evitacién del dafio, de tal mane-
ra que si, obtenida la informacion adecuada acerca de
la necesidad de adoptar ciertas medidas, el paciente
no sigue las indicaciones, no podra después reclamar
cuando se materialice el dafno, porque seria un supuesto
de culpa exclusiva de la victima.

Fuera de estos casos, la relacion de causalidad no es
un elemento facil de establecer, ya que exige que entre

la falta de informacion de los riesgos de una interven-
cion y el resultado dafioso exista una conexion directa
causa-efecto, y ello no tendra lugar en todos aquellos
casos en los que los danos se habrian producido igual-
mente aunque hubiera mediado la informacion omitida.
En muchas ocasiones no se informa al paciente de algun
riesgo o complicacion que, si se materializa, genera un
problema de causalidad porque la falta de informacion
no ha causado per se el dafio. Lo que ocurre es que
ese riesgo no puede ser asumido por el paciente que lo
desconocia, pues de haberlo conocido con anterioridad
a la intervencion podria haber decidido no someterse
a ella. Luego se le ha privado de la posibilidad de no
someterse a dicha intervencion y de haber evitado total-
mente el dano.

En principio, cabe decir que el paciente, con su con-
sentimiento informado, asume los riesgos inherentes a la
intervencién quirdrgica y los acepta; luego no puede re-
clamar si éstos se materializan. Digo en principio, porque
también existen excepciones: el consentimiento emitido
por el paciente no ampara los dafos producidos con
la actuacion negligente del profesional sanitario, pues
estos se producen al margen de dicho consentimiento.
La aceptacion o legitimacion de la actuacion médica lo
es en la medida en que el médico actue diligentemen-
te; el incremento del riesgo introducido por el comporta-
miento negligente del médico no queda incluido en este
consentimiento.

La exigencia de la relacion causal supone que el pa-
ciente a) de haber recibido la informacién adecuada, no
hubiese aceptado el acto médico propuesto (en caso
de falta de consentimiento)?®; b) que de haber recibido
informacion sobre el tratamiento alternativo (o la posibili-
dad de no intervencion), hubiese aceptado la alternativa
(o la no intervencion). Paralelamente, no habra lugar a
la responsabilidad cuando el médico pueda demostrar
con una probabilidad rayana en la certeza alguno de los
siguientes extremos: a) que de haber informado adecua-
damente al paciente, éste se habria sometido igualmente
el acto médico?'; b) que de haber dado informacion so-
bre el tratamiento alternativo, el paciente no se hubiese
decantado por esa alternativa, o que los riesgos de esa

20 Como ocurrié en la STS de 22 de junio de 2004, en la que se afirma que
si la actora hubiese conocido el riesgo (necrosis y pérdida de aureola y pe-
z6n) habria desistido de la operacion de cirugia reductora de mamas que le
practicaron, dado que “a cualquiera se le alcanza que a una mujer de treinta
y seis afios de edad, casada, no le puede ser indiferente como queden sus
pechos tras una intervencion conveniente para aliviar sus dolores de espalda
pero en modo alguno necesaria para salvar su vida o evitar un mal mayor”.
Para otro caso, véase la STS 18 de enero de 2006.

2! Es lo que ocurre en la STS 29 de junio de 2007: el médico no informa
previamente a la paciente que la ligadura de trompas no impide totalmente
que se produzcan nuevos embarazos. Se considera que la actora habria ele-
gido igualmente el mismo método de esterilizacién porque, entre otras cosas,
la demandante no habia de ser sometida a una intervencion expresamente
destinada a la practica de la esterilizacion, sino que lo solicitdé para el caso
de que su tercer parto hubiese de ser mediante cesarea, en cuyo caso podia
practicarse la intervencion. La falta de informacion se considera asi intras-
cendente porque la paciente hubiese aceptado igualmente la intervencion,
de haber recibido informacion completa.
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alternativa terapéutica no son inferiores a los del trata-
miento ejecutado?’, o que el dafio se hubiera producido
igualmente.

Estas cuestiones son de dificil prueba. ;Como se de-
muestra lo que el paciente hubiese hecho? Se trata de
realizar una construccion de una causalidad alternativa,
hipotética, cuando el propio paciente tiene interés en
alegar que, de haber conocido los riesgos o las alter-
nativas, no hubiese aceptado el acto médico propues-
to. El paciente-demandante tiene un interés directo en
declarar que asi es. Hacer depender el resultado del
pleito iniciado por el paciente en la manifestacion vertida
por el mismo paciente a posteriori, resulta insatisfacto-
rio. Para intentar dotar de objetividad a la reclamacion,
se propone tener en cuenta no lo que habria hecho el
paciente concreto que reclama, sino lo que habria deci-
dido un paciente razonable. Una persona razonable, en
principio, habria hecho lo que aconseja o indica el mé-
dico. Luego si tenemos en cuenta el criterio objetivo de
una persona razonable terminaremos siguiendo siempre
el criterio del médico, lo cual eliminaria todo rastro del
consentimiento informado como acto de ejercicio de au-
tonomia del paciente?. La autonomia del paciente se ha
de respetar no soélo cuando coincide con lo que habria
hecho una persona razonable, o el médico, sino que,
si nos lo tomamos en serio, la decision del paciente se
ha de respetar con independencia de su valoracion o
acierto. Como ha sefalado en el Reino Unido el House
of Lords (ahora Supreme Court) el derecho del paciente
a consentir o no consentir a un determinado tratamiento
debe ser respetado “con independencia de que las ra-
zones para tomar esa decisidon sean racionales, irracio-
nales, desconocidas o inexistentes”?*.

La aplicacion rigurosa del requisito del nexo causal re-
sulta un enorme escollo para el reclamante, que le sera
dificil ganar un pleito por falta de consentimiento infor-
mado?®. Galan Cortés advierte que la exigencia de una
relacion de causalidad en sentido estricto “no es atinado,
por cuanto minoraria, hasta limites inadmisibles, el dere-
cho de autodeterminacion del paciente, y ello, en ultimo
extremo, haria regresar a los canones de la medicina pa-
ternalista, con palmaria y reiterada transgresion de la au-
tonomia del paciente”?®. Por eso se propone adoptar la
doctrina de la asuncion del riesgo en el ambito sanitario.

22 Es el caso de la STS de 29 de julio de 2008: el paciente alega que no se
le inform6 de una alternativa a la intervencion practicada, pero queda de-
mostrado que la alternativa propuesta por el actor era una técnica con muy
escasos buenos resultados.

2 Cfr. RIBOT IGUALADA, “La responsabilidad civil por falta de consenti-
miento informado”, Revista de Derecho Privado, 2007, n° 11-12, pp. 29-62,
en p. 45.

24 Desde el caso Re T (an Adult: Refusal of Medical Treatment) (1992) 3 WLR
782,786.

25 Cfr. ARCOS VIEIRA, Responsabilidad sanitaria por incumplimiento del de-
ber de informacidn del paciente, Ed. Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2007,
p. 62, va mas lejos: “deberia, en puridad, concluir siempre con la absolucion
del demandado” Cursiva de la propia autora.

% Cfr. GALAN CORTES, op.cit., p. 222.

5.1.2. La asuncion del riesgo

Ante las dificultades que conlleva la exigencia estricta
de la relaciéon causal y la reconstruccion de una causa-
lidad hipotética o alternativa, la jurisprudencia esparnola
ha preferido centrarse en la distribucion o asuncion de
los riesgos en los procedimientos terapéuticos. El cono-
cimiento de los riesgos permite traspasar la responsabi-
lidad, de forma similar a lo que ocurre en otros ambitos,
como en el de la responsabilidad civil por productos de-
fectuosos, o el de la participacion en deportes de riesgo.
Ahora bien, esa aceptacion de los riesgos no permite
concluir que la mera existencia del consentimiento infor-
mado supone exoneracion del médico en caso de posi-
ble negligencia médica. El incremento del riesgo debido
a la negligencia del profesional no queda amparado por
el consentimiento o la informacion previamente recibida.

La STS de 23 de abril de 1992, era muy ilustrativa al res-
pecto. El supuesto de hecho es el de una menor que su-
fre unas secuelas irreversibles determinantes de la para-
lisis de las extremidades inferiores tras una intervencion
quirurgica. Queda demostrado que no hubo negligencia
en la realizacion de la operacion en si, y que la secuela
es una complicacion postoperatoria compatible con la
maxima correccion técnica. Y termina estimando la recla-
macion de la demandante (madre de la menor) porque,
al no ser la operacion ineludible y necesaria, siendo po-
sibles otros tratamientos alternativos, no se advirtio a la
madre de la menor de los riesgos de la operacion ni de
las otras alternativas para que ella decidiera. Por tanto,
“los demandados asumieron los riesgos por si solos, en
lugar de la paciente o de la persona llamada a prestar
su consentimiento tras una informacion objetiva, veraz,
completa y asequible”. En sentido idéntico, de asuncion
de riesgos, se pronuncia la STS de 26 de septiembre de
2000, tras una operacion de estapedectomia con secue-
la de pérdida total de audicion del oido izquierdo.

Si se plantea en estos términos, responsabilidad civil por
falta de asuncion de riesgos que después se materiali-
zan, se ahorra al demandante la prueba de la relacion de
causalidad, lo cual facilita la obtencion de una indemni-
zacion, pero se corre el riesgo de convertir la obligacion
del médico en una obligacion de resultado?, lo cual es
contrario a la idea fundamental de que la obligacién del
médico es una obligacion de medios?. La vulneracion
del derecho a decidir autbonomamente conlleva un dafno,
pero no se le puede imputar los dafos corporales al pro-
fesional que no informa, sino que debera indemnizar por
un concepto distinto, categoria de dafio moral que no ha

27 Como advierte RIBOT IGUALADA, op.cit., p. 38.

% La responsabilidad del profesional médico es una obligacién de medios v,
como tal no puede garantizar un resultado concreto. Asi lo ha declarado el
Tribunal Supremo en reiteradas ocasiones. Entre muchas, véanse las SSTS
de 12 de marzo de 2008, 30 de junio de 2009 y de 20 de noviembre de 2009.
En efecto, el profesional se compromete a poner a disposicion del paciente
los medios adecuados para intentar curar al paciente pero este resultado, la
curacion, no es directamente exigible al profesional por la presencia induda-
ble de un elemento (el aleas) que escapa a la esfera de su control.
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de coincidir con los dafos corporales, como enseguida
veremos.

El abandono de la aplicacion de las reglas de la rela-
cion de causalidad hipotética o alternativa a favor de la
doctrina de la asuncion del riesgo queda reflejado en la
jurisprudencia espanola sobre wrongfulbirth. La accion
de wrongfulbirth parte del hecho de que una mujer, cre-
yendo que iba a tener un hijo sano, da a luz a un hijo con
alguna enfermedad o malformacion congénita, y reclama
una indemnizacién o bien por error negligente de diag-
nostico prenatal, o bien por incumplimiento del deber de
informacion?®. Es importante recordar que en ninguno de
los casos de wrongfulbirth la enfermedad o anomalia del
nacido es causada por el médico. No se trata de un feto
sano a quien el médico ocasiona unas lesiones imputa-
bles sino que el feto, en todo caso, hubiese nacido con
una enfermedad congénita®.

El debate tradicional en el Tribunal Supremo giraba en
torno a la reconstruccion de una causalidad hipotética,
de la prueba de que la mujer hubiese interrumpido el
embarazo de haber sabido que iba a tener un hijo dis-
capacitado. Esta es una cuestion de dificil prueba. Por
un lado, distorsiona la experiencia de la mujer®'. Por
otro, la tentacion de inventar el deseo o disponibilidad
de abortar es enorme para los padres. Si el éxito de la
reclamacion de indemnizacion se basa unicamente en la
declaracion de la mujer, tiempo después del evento, de
que habria abortado, seria ir en contra de sus propios
intereses (economicos) decir que no hubiese abortado.

Cuando el Tribunal Supremo ha desatendido las peticio-
nes de indemnizacion en estos casos lo ha hecho, entre
otros motivos, por entender que no se habia probado
suficientemente que la mujer habria abortado®, y al con-
trario, cuando ha estimado la reclamacion, como en la

2% Conviene distinguir esta accion de la de wrongfullife, que no se admite.
Cuando la accién de reclamacion de una indemnizacion por el dafo sufrido
es interpuesta por la madre o ambos progenitores, en nombre propio, la
accion se denomina wrongfulbirth; si quien reclama es el propio nacido (o su
representante legal, en nombre ajeno), entonces es la accion dewrongfullife.
En Francia esta accion ha sido prohibida por la Ley 303/2002, de 4 de marzo,
relativa a los derechos de los enfermos y a la calidad del sistema de salud
en cuyo articulo 1.1 se sefiala que “Nulnepeut se prévaloird’unpréjudice du
seulfait de sanaissance”. Esta ley se promulgd a consecuencia de la enorme
trascendencia social que tuvo el asunto Perruche (arrét de 17 de noviembre
de 2000).

30 Para conocer mas sobre esta cuestion puede verse MACIA MORILLO, La
responsabilidad médica por los diagndsticos preconceptivos y prenatales
(las llamadas acciones de wrongfulbirth y wrongfullife), Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2005.

31 Es erréneo pensar que la decision de abortar esta basada Unicamente en
principios abstractos (sean ideolégicos o religiosos). Las decisiones sobre
esta cuestion se adoptan considerando muchos factores (tanto familiares
como de tipo social y econdémico); se trata de una decision intensamente
personal por lo que existe un desconocimiento inherente de lo que se habria
hecho.

32 Asi, la STS de 4 de febrero de 1999, consideraba que “es una simple hipé-

tesis decir que en caso de ser informada la madre gestante, habria tomado
la dificil decision de interrumpir el embarazo.”

STS de 6 de junio de 1997, parece tener en cuenta la
disponibilidad de la madre a interrumpir el embarazo®.

Para salvar el escollo de la dificultad probatoria se ha su-
gerido que, existiendo indicios razonables, se puede in-
vertir la carga de la prueba de tal manera que sea el me-
dico quien demuestre que la mujer no habria abortado®.
Pero estamos ante el mismo problema: qué son indicios
significativos (creo que ni siquiera los abortos previos
lo son) y qué prueba contraria es relevante (;confesar
una creencia religiosa contraria a la practica del aborto?
Creo que tampoco es determinante). Puede ser un indi-
cio significativo el sometimiento a una prueba de diag-
nostico prenatal, pero no siempre existe ya que una de
las hipotesis de wrongfulbirth surge precisamente por no
haber sido informada sobre la posibilidad de realizarla.
Tiene razén la STS de 7 de junio de 2002 cuando afir-
ma que manifestar una preocupacion sobre las posibles
malformaciones del feto no supone que, “de haber co-
nocido que el feto presentaba el referido sindrome, ne-
cesariamente se hubiera decantado por la interrupcion
del embarazo.”®® No se sabe, a posteriori, qué hubiese
hecho; estamos ante un curso causal no verificable. Lo
cierto es que estamos ante un campo abonado por la
incertidumbre.

En los ultimos anos, parece que el Tribunal Supremo ha
abandonado este criterio por considerarlo “un debate
estéril fundado en simples y absurdas especulaciones”,
que generan una innecesaria complejidad probatoria
(STS 21 de diciembre de 2005%, y de 19 de junio de
2007), que ademas “carece de una respuesta cierta y
ofrece un curso causal inseguro o simplemente espe-
culativo” (STS 31 de mayo de 2011). Se abre camino
otro criterio de imputacion, a partir de la privacion de la
posibilidad de tomar una decision autébnoma. Si se argu-
menta en clave de relacion de causalidad estricta, resul-
ta imprescindible conocer cual hubiese sido la decision
de la mujer, pues se trata de demostrar que la mujer no
hubiese tenido a su hijo de no haber sido por la negli-
gencia médica en el diagnostico o la informacion (butfor
test anglosajon). Pero si el interés lesionado es la autono-
mia personal, la facultad de decision misma, entonces la
eleccion ulterior de la mujer pasa a ser irrelevante a los
efectos de estimar la peticion. No sabemos qué hubiese
decidido, pero si sabemos que podria haber decidido y

3 Cfr. BUSTOS PUECHE, “Un caso de voluntarismo judicial: la senten-
cia del Tribunal Supremo de 6 de junio de 1997”, Diario La Ley, 1997-5,
p. 1699-1700, critica las “dotes adivinatorias de la Sala” pues la sentencia no
explica como ha llegado a esa conclusion.

34 Cfr. DE ANGEL, “Ante la cuarta sentencia de la Sala Primera en materia
de wrongfulbirth: ¢Es posible hablar ya de una “jurisprudencia”?”, Rev. Der.
Gen. Hum., 2005, n° 22, p. 206.

% La sentencia desestima la reclamacion de la actora por falta de relacién
de causalidad. Para un comentario, véase MARTIN CASALS y SOLE FELIU
“Comentario a la sentencia de 7 de junio de 2002”, Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia Civil, 2002, n° 60, pp. 1097-1122.

36 Para un comentario de esta sentencia, puede verse NAVARRO-MICHEL,
“Comentario a la sentencia 21 de diciembre de 2005, Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia Civil, 2006, n® 72, pp. 1637-1958.
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la negligencia del demandado ha impedido el ejercicio
de su autonomia personal. Pudiendo legalmente tomar
una decision sobre la interrupcion del embarazo se le
priva de la posibilidad de hacerlo. Las dificultades del
nexo causal se reducen considerablemente si el eje de
la cuestion se centra en la vulneracion a la autonomia
personal, en la privaciéon de la posibilidad de adoptar
una decision sobre la interrupcion del embarazo. Pero
no se trata solo de decidir entre abortar o no abortar,
sino de disponer de tiempo suficiente para adaptarse
a la idea y tomar las prevenciones necesarias para el
cuidado y la atencion del recién nacido.

5.2. El dano

La accion civil de responsabilidad no es una accion
meramente declarativa de derechos sera necesaria la
existencia de un dafo, pues sin dafo no surge respon-
sabilidad civil. La ausencia de consentimiento informado
podra dar lugar a sanciones disciplinarias impuestas al
profesional que incumple, pero sin dafo vinculado, la
conducta sera civilmente intrascendente. La vulneracion
del derecho a decidir autbnomamente conlleva un dano,
pero no puede ni debe comportar siempre la imputacion
objetiva de los danos corporales, sino que habra que
indemnizar por un concepto distinto, concretamente, por
dafio moral®’. En este ambito resultara relevante distin-
guir entre falta de consentimiento y falta de informacion,
pues las consecuencias a efectos indemnizatorios pue-
den ser distintos, planteando, en ambos casos, si la au-
sencia de un deber fundamental va seguido, o no, de
lesiones corporales.

La actuacion sin consentimiento del paciente, incluso
cuando el procedimiento terapéutico concluye con éxito,
entiendo que genera responsabilidad civil. La actuacion
contraria a la voluntad del paciente, cuando no esta jus-
tificada por alguna causa legal, genera responsabilidad
civil por la especial afrenta que representa actuar sin
consentimiento. La omision del consentimiento informado
es un ataque a la autonomia de la persona, al derecho
fundamental a la integridad fisica y psiquica, protegido
en el articulo 17 CE, distinto del derecho a la salud o a la
vida. Esa vulneracion no puede ser irrelevante desde el
punto de vista juridico. Se trataria de una indemnizacioén
por dano moral exigible ademas de la lesion corporal
que queda desamparada del consentimiento legitimador.

El incumplimiento del deber de informacién no conduce
siempre ni necesariamente a la condena al pago de una
indemnizacion. La jurisprudencia espafnola ha repetido
en numerosas ocasiones que “la falta de informacion no
€s per se una causa de resarcimiento pecuniario”, como
sefnalas las SSTS de 10 de mayo de 2006, 14 de mayo

37 |gualmente, RIBOT, op.cit., p. 50; ARCOS VIEIRA, op.cit., p. 78; GONZA-
LEZ MORAN, “La falta de informacion y consentimiento informado ;genera
indemnizacion?”, Los avances del derecho ante los avances de la Medici-
na, Adroher y Montalvo (dirs.), Ed. Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2008,
pp. 653-668, en p. 668.

de 2008, 23 de octubre de 2008, y 4 de marzo de 2011.
Solo existe responsabilidad civil cuando el dafo sufrido
sea la materializacion del riesgo que no fue objeto de
informacion y de cuyo conocimiento se privo al pacien-
te. En palabras de la STS de 30 de junio de 2009 “si
el resultado de esta intervencion hubiera sido favorable,
mejorando notablemente el estado de salud de la pa-
ciente, entonces la omision o insuficiencia de la informa-
cion previa habria sido irrelevante.” Seria absurdo hacer
responder al médico por no informar, si ha tratado con
éxito al paciente y los riesgos inherentes no se han llega-
do a materializar®®. Seria tanto reclamar no por un dafio
cierto, sino “por lo que podria haber pasado”.

En caso de falta de informacion, que supone la privacion
al paciente de la facultad de decidir, de la posibilidad
de ponderar la conveniencia de seguir adelante con la
intervencion propuesta, aceptando los riesgos 0 sus-
traerse de ella y evitarlos, se compensaria el dafio moral
causado, distinto y ajeno al dafio corporal derivado de
la intervencion®®. En relacion con algunos derechos fun-
damentales (honor, intimidad), de la lesion del derecho
cabe presumir la existencia de un dafio*®, pero no ocurre
lo mismo con la lesion al derecho a la integridad, por lo
que debera demostrarse.

Lo que se indemniza es la privacion de la oportunidad
de adoptar decisiones concretas con respecto a la per-
sona y/o la familia, la proteccién de su patrimonio o el
desarrollo de su actividad laboral o profesional. O inclu-
so de privacion de tiempo suficiente para adaptarse a la
idea y tomar las previsiones necesarias para el cuidado
y la atencion que pudiera necesitar. Este dafio moral se
ha calificado a veces de pérdida de oportunidad, por la
privacion de la posibilidad de decidir sobre si se acep-
ta 0 no la intervencién propuesta, como hacen las STS
10 de mayo de 2006 (RJ 2399). Pero en otras ocasiones,
el Tribunal Supremo ha criticado esta calificacion, como
en la STS de 4 de marzo de 2011 (RJ 2633). En realidad,
la pérdida de oportunidad es un problema de causalidad
mas que de dafo?', y por eso considero preferible cen-
trar el debate en el dafio moral y no tanto en la pérdida
de oportunidad, que conlleva una incertidumbre sobre la
produccion del resultado dafioso.

Como ocurre con todo dafio moral, una vez admitida
la categoria, surge el problema de su cuantificacion.

3 Cfr. GARCIA RUBIO, “Incumplimiento del deber de informacién, relacion
de causalidad y dafio en la responsabilidad civil médica”, en Homenaje al
profesor Mariano Alonso Pérez, vol. 1, La Ley, Madrid, 2006, pp. 801-827,
en p. 826.

3% Asi, las SSTS 21 de diciembre de 2006 (RJ 396), 28 de noviembre de 2007
(RJ 1215), y 13 de marzo de 2011 (RJ 3279).

40" Articulo 9.3 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil
del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

41 Cfr. MEDINA ALCOZ, La teoria de la pérdida de oportunidad, Ed. Thom-
son-Civitas, Cizur Menor, 2007, y ASUA GONZALEZ, Pérdida de oportunidad
en la responsabilidad sanitaria, Ed. Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2008,
p. 84. Mas reciente, aunque referido sobre todo a la responsabilidad de los
abogados, XIOL RIOS, “El dafio moral y la pérdida de oportunidad”, Revista
Juridica de Catalufa, 2010, n° 1, pp. 9-38.
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Aunque esta cuestion no tiene acceso casacional, en
alguna ocasion (las menos), el Tribunal Supremo trata de
especificar los criterios que se adoptan para la fijacion
de la cuantia. Asi, la STS, Sala 32, de 4 de abril de 2000,
después de reconocer que la falta de informacion es un
dano autonomo, y que el dafio medular irreversible que
sufre el paciente menor de edad no ha sido causado por
la negligencia técnica en la realizacioén de la operacion,
y que una informacién adecuada no hubiese evitado el
dafno, hace la siguiente aseveracion: “En el sistema de
valoracion del dano corporal regulado en la Ley de Res-
ponsabilidad civil y seguro de vehiculos de motor, a cu-
yos criterios esta Sala acude de modo analdgico y orien-
tativo para la ponderacion necesaria en la indemnizacion
del dafo moral, no se halla incluido un dafio moral por
omision de informacion para obtener el consentimiento
de la naturaleza del que estamos contemplando. Sin
embargo, el concepto con el que hallamos una mayor
analogia es el previsto en la tabla Il para los dafios mora-
les complementarios en el caso de secuelas de especial
gravedad, dado que se trata de un concepto que pare-
ce encaminado a valorar con independencia, cuando la
secuela padecida es de especial intensidad, un dafno
moral ahadido al correspondiente a la situacion concreta
de lesion permanente o invalidez y a las circunstancias
personales, familiares y sociales que la rodean”.

La fijacion de una indemnizacién por dafio moral no es
tarea facil, pero no me parece que el recurso a los ba-
remos sea el camino indicado, porque el dafio moral de-
rivado de una falta de informacion no esta relacionado
con la lesion corporal sufrida, y acudir al baremo puede
inducir a confusion. El juez tiene un margen de discrecio-
nalidad muy amplio para determinar la cuantia indemni-
zatoria. Los unicos limites serian, por un lado, la cuantia
del dano corporal, pues la indemnizacién por dafo moral
no debe coincidir con la que corresponderia por la lesion
corporal causada por la intervencion médica®, y por otro,
una cuantia simbodlica, pues los tribunales espafnoles no
admiten indemnizaciones meramente simbolicas*.

En cuanto a la acciones de wrongfulbirth, como hemos
visto al tratar de la relacion causal, la jurisprudencia
pone el énfasis en la privacién de la facultad decisoria
(abortar o continuar con el embarazo, disponiendo de
tiempo suficiente para adaptarse a la idea y tomar las
prevenciones necesarias para el cuidado y la atencion
del recién nacido), con independencia de cual hubiese
sido su decisiéon sobre el aborto. El dafo indemnizable
incluye el dafio moral, consistente en el sufrimiento oca-
sionado por el nacimiento de un hijo afectado por una

42 Este criterio ha sido defendido por GUERRERO ZAPLANA, E/ consenti-
miento informado. Su valoracion en la jurisprudencia, Ed. Lex Nova, Valla-
dolid, 2004, p. 226: es necesario establecer un criterio objetivo que permita
valorar el dafio que supone para el paciente el hecho de que se le prive de
su derecho a ser correctamente informado.

4 Cfr. STS 21 de diciembre de 2006 y de 30 de junio de 2009.

4 En contra de las indemnizaciones simbdlicas, ver la STC 186/2000, y las
SSTS 30 de septiembre de 2002 y 28 de abril de 2003.

discapacidad, cuando los padres pensaban que iban a
tener un hijo sano, y el dafo patrimonial, consistente no
en el coste total de mantenimiento de un hijo, sino en el
coste econdmico (el plus adicional) que comporta la dis-
capacidad. Asi lo declara también el Tribunal Supremo
en otras sentencias, como las de 21 de diciembre de
2005y 31 de mayo de 2011.

V.2) ESTRATEGIAS PROCESALES
Y CUANTIFICACION DEL DANO

lima. Sra. Rosa Maria Font Flotats

Magistrada-Juez del Juzgado de Primera Instancia
n° 5 de Terrassa

Resumen

El objeto de mi estudio versa sobre los aspectos pro-
cesales vinculados con la cuantificacién del dafio, con
especial referencia a los danos derivados de los acci-
dentes de circulacion. El citado estudio empieza con un
analisis de vias procesales para la reclamacion de las
lesiones derivadas de accidentes de circulacion, con es-
pecial mencion a los problemas que genera en la prac-
tica el llamado auto de cuantia maxima, a fin de poder
establecer qué criterios debe ponderar el perjudicado, a
su aseguradora, a fin de acudir a una u otra via; se sos-
tiene la tesis de que la eleccion de una u otra via puede
influir en la cuantificacion del dafo. A continuacion, el
estudio se centra en el proceso civil una vez concluido el
proceso penal, con especial referencia a la intervencion
del Médico Forense en los procesos civiles. Finalmente,
habida cuenta la trascendencia economica de los inte-
reses moratorios del articulo 20 LCS en la cuantificacion
del dano personal, se analizan las instituciones proce-
sales que permiten enervar los referidos intereses, en
particular la denominada “oferta motivada” y el instituto
de la “consignacion”.

1. Vias procesales para la reclamacion de lesiones
derivadas de accidentes de circulacién

Como es sabido, el perjudicado por un accidente de
circulacion tiene delante de si un abanico de opciones
procesales para reclamar la indemnizacion de los dafios
y perjuicios causados, que se articulan a través de dos
vias: a) La via penal por delito (a través del procedimien-
to abreviado o del juicio rapido por delito) o por falta (a
través del juicio de faltas); b) La via civil a través de los
procesos declarativos (verbal u ordinario) o el proceso
ejecutivo (auto de cuantia maxima).

1. La via penal por delito, que se articula a través del
procedimiento abreviado o del juicio rapido por delitos,
esta reservada a los casos en que el hecho causante
de los danos y perjuicios sea constitutivos de un delito
de lesiones imprudentes del articulo 152 del C.P, de un
delito de dafios imprudentes del articulo 267 C.P o de
los delitos contra la seguridad del trafico tipificados en
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los articulos 379 y ss. C.P (conduccion bajo la influencia
de drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotro-
picas o bebidas alcoholicas articulo 379-; conduccion de
vehiculo de motor o ciclomotor con temeridad manifies-
ta-articulo 381-; conduccion alterando la seguridad del
trafico o no restableciéndola -articulo382-; conduccién
homicida o suicida con o sin riesgo concreto para la vida
de los demas-articulo 384).

El juicio rapido por delito, que presenta la gran ventaja,
como su nombre indica, de permitir al perjudicado la
pronta satisfaccion de la indemnizacion, es utilizado en
la practica casi exclusivamente para al enjuiciamiento
penal de los hechos viarios. Resulta conveniente exami-
nar las razones del tan reducido ambito practico de este
procedimiento para examinar si seria posible extender su
uso a un mayor numero de supuestos generadores de
danos y perjuicios.

Dentro del ambito de aplicacion de los juicios rapidos,
el articulo 795 de la LECrim contempla los delitos de
lesiones, de dafos y los delitos contra la seguridad del
trafico, esto es, abarca los principales delitos en los que
se encuadran los hechos de la circulacion. A partir de
ahi, lo que determinara la decision judicial de tramitacion
del procedimiento como rapido sera el cumplimiento del
requisitos establecido en el apartado tercero del punto
primero del articulo 795, esto es: “Que se trate de un
hecho punible cuya instruccion sea presumible que sera
sencilla”.

Si se examina la practica judicial, podemos concluir que
existen circunstancias ajenas al perjudicado, vinculadas
con el tipo de Juzgado o los criterios del Juez Instructor,
que determinaran que el procedimiento seguido, dentro
de la via penal, sea el abreviado o el rapido por delito.

La tramitacién como juicio rapido es, en ultima instancia,
decision del juez instructor. El articulo 797.1 de la LE-
Crim establece que “El juzgado de guardia, tras recibir
el atestado policial, junto con los objetos, instrumentos
y pruebas que, en su caso, lo acomparien, incoara, Si
procede, diligencias urgentes. Contra este auto no cabra
recurso alguno”. De ello se sigue que el Juez instructor,
aun recibiendo un atestado policial como “rapido”, pue-
de incoar diligencias previas por considerar que “no pro-
cede” la incoacion de diligencias urgentes; o, en sentido
contrario, puede incoar diligencias urgentes respecto de
un atestado tramitado policialmente como ordinario.

No todos los jueces instructores tienen la misma tenden-
cia respecto de los juicios rapidos, de modo que un per-
judicado puede encontrarse, incluso en un mismo partido
judicial, con un juez instructor especialmente partidario
del juicio rapido y otro juez instructor que lo es menos o,
dicho de otro modo, que hara un menor esfuerzo para
remover los obstaculos que permitan la tramitacion como
rapido. Dos ejemplos bastaran para hacerse una idea de
ello. Sucede frecuentemente, en accidentes de circula-
cion, que el lesionado no tiene aun la sanidad definitiva,

en cuyo caso nada obsta a que pueda seguirse adelante
el juicio rapido con un parte previsible de sanidad del
Médico Forense. Resulta también habitual que, en el mo-
mento de incoarse el juicio rapido, el perjudicado aun no
disponga de la factura de reparacion del vehiculo, lo que
los jueces instructores muy partidarios del procedimiento
urgente trataran de salvar ordenando que el perito judi-
cial emita un informe pericial con base a fotografias del
vehiculo o, si no resultan suficientes, desplazandose al
taller donde esta depositado el vehiculo para examinarlo.

Otro elemento ajeno a los perjudicados que influye en
la tramitacion de un expediente como previas o como
rapido es el partido judicial en el que se haya producido
el hecho. Si la instruccién de un hecho penal requiere
la toma de cinco declaraciones testificales, declaracion
de la victima, perjudicado, la peritaciéon de un vehiculo
y la visita del lesionado por parte del Médico Forense,
es posible que dichas actuaciones instructoras puedan
llevarse a cabo en un partido judicial mixto con guar-
dias semanales —en la que el juez instructor dispone de
una semana para llevarlas a cabo- y no puedan llevarse
a cabo en un partido judicial grande con guardias de
24 horas. Dicho de otro modo, parece que lo razonable
es que las palabras “Que se trate de un hecho punible
cuya instruccion sea presumible que sera sencilla” del
articulo 795.1.3 sean interpretadas en el contexto del
partido judicial en el que se produce el hecho punible.

2. Si los hechos pueden enmarcarse dentro de la falta
de lesiones imprudentes prevista en el articulo 621.3 del
CP, el perjudicado puede acudir al juicio de faltas. Sobra
decir que éste es el procedimiento “por excelencia” o el
mas utilizado en la practica, que permite a las asegura-
doras obtener un informe de un médico independiente,
el médico forense, sobre cuya base en un 80% de casos
llegan a un acuerdo extrajudicial.

El proceder habitual en los juzgados es, ante el parte
de urgencias que indica la produccién de un accidente
de circulacion, incoar juicio de faltas para acordar inme-
diatamente su archivo por falta de denuncia. De presen-
tarse denuncia en el plazo de 6 meses, dicho procedi-
miento se reabre y el juez acuerda que el lesionado sea
examinado por el Médico Forense. Si del parte médico
forense se desprende que se traté a una mera asistencia
médica, se archiva; si se desprende que fue constituti-
vo de tratamiento médico se acuerda la citacion de las
partes a juicio oral. En ambos casos, las aseguradoras
consiguen un informe pericial gratuito emitido ademas
por un médico ajeno a las partes, el médico-forense ads-
crito al juzgado, teniendo una base para poder entablar
negociaciones.

Dicho proceder ha sido objeto de amplias y atinadas
criticas. Este uso del procedimiento de faltas, que a su
juicio desnaturaliza el sentido del proceso penal, al con-
vertirse en pieza protagonista del proceso el objeto civil
acumulado al proceso penal, y las garantias constitu-
cionales del inculpado. Y ello forzando la configuracion
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procesal del juicio de faltas para el que LECrim no prevé
actividad instructora, permitiendo la actividad exclusi-
vamente necesaria para permitir la citacion a juicio del
presunto autor (esto es, averiguacion de la identidad y
domicilio) y que impediria al juez realizar diligencias que
proporcionen directamente pruebas de cargo y de des-
cargo —como es ordenar un informe médico-forense- sino
que son las partes quienes deben aportar, en el acto
del juicio, los medios de prueba precisos para formar
la conviccion juzgadora, esto es, deberian valerse de
peritajes privados®.

En todo caso, esta polémica quedara pronto zanjada si
se aprueba el Anteproyecto de Ley Organica de reforma
del CP de 11 de octubre de 2012 que, como sabran, eli-
mina las faltas de homicidio o lesiones por imprudencia
leve (art. 621 CP) que tendrian su respuesta en la via
civil a través de la responsabilidad extracontractual de
los arts. 1.902 y ss. del Cédigo Civil.

3. Finalmente, el perjudicado puede acudir a la via civil,
bien sea a través de un proceso declarativo (juicio ordi-
nario o verbal, en funcion de si la cuantia de la reclama-
cion excede o no los 6.000 euros) o a través de la via
ejecutiva o del llamado “auto de cuantia maxima®.

La via ejecutiva es muy utilizada por las aseguradoras
de los perjudicados porque comporta menores costes
legales, al no tener que generar la tasa judicial. La Ley
10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan de-
terminadas tasas en el ambito de la Administracion de
Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias
Forenses, prevé, como hechos impositivos, 1) La interpo-
sicion de la demanda de ejecucion cuando se trata de
titulos ejecutivos extrajudiciales, y 2) La presentacion del
escrito de oposicion cuando se trata de los titulos judi-
ciales [art. 2, @) y g)]. Aunque el auto de cuantia maxima
no es un titulo judicial en sentido propio, partiendo que
su finalidad es el resarcimiento inmediato de los dafos
y perjuicios, los 6rganos judiciales suelen atribuirle, a
estos efectos, el tratamiento de titulo judicial, de manera
que no es exigible al perjudicado el abono de la tasa
para promover la ejecucion fundada en el auto de cuan-
tia maxima, siendo la aseguradora ejecutada la que, al
oponerse, debera abonar la correspondiente tasa.

A partir de la reforma operada por la Ley 21/2007, de
11 de julio, el juez instructor, antes de proceder al ar-
chivo del procedimiento penal, debe proceder a dictar
el auto de cuantia maxima y ello previa celebracion de
comparecencia. Asi, reza el articulo 13 Texto Refundido

4 Cfr. YAREZ VELASCO, “El juicio de faltas de trafico. Reflexiones sobre las
corruptelas habituales y el deber ser”, Economist&Jurist, n° 117, 2008.

% Sobre el auto de cuantia maxima, vid., entre otros, MONTERO AROCA/JOSE
FLoRrs, El auto de cuantia maxima, Ed. Tirant lo Blanch, 2013; ABELLA LOPEZ,
“El auto de cuantia maxima. Cuestiones practicas en la creacion del titulo”,
Trafico y Seguridad Vial, n°® 147, marzo 2011; ALIAGA CAsSANOVA, “El procedi-
miento de emision del auto de cuantia maxima y sus recientes novedades
tras la Ley 21/2007, de 11 de julio”, Trafico y Seguridad Vial, n° 115, Julio
2008, SoLAz SoLaz, “Problemas que suscita la ejecucién del auto de cuantia
maxima”, Practica de Tribunales, n° 96, Septiembre-Octubre 2012.

de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la cir-
culacion de vehiculos a motor que “en fodo caso, antes
de dictarse el auto, si en las actuaciones no consta ofer-
ta motivada o respuesta motivada segun las prescripcio-
nes de esta Ley, el juez convocara a los perjudicados y
posibles responsables y sus aseguradores, incluido, en
su caso, el Consorcio de Compensacion de Seguros, a
una comparecencia en el plazo de cinco dias, a fin de
que pueda aportarse la oferta o la respuesta motivada,
0 hacerse las alegaciones que consideren convenientes.
Si en la comparecencia se produjera acuerdo entre las
partes, el mismo sera homologado por el juez con los
efectos de una transaccion judicial. De no alcanzarse el
acuerdo, se dictara auto de cuantia maxima en el plazo
de tres dias desde la terminacion de la comparecencia y
contra el mismo no podra interponerse recurso alguno”.
Probablemente es el hecho de atribuirse a un juez ins-
tructor funciones vinculadas exclusivamente con cues-
tiones civiles indemnizatorias el que determina, en la
practica, que ni el auto se dicte de oficio como exige el
precepto, ni que se cite a todas las personas que el pre-
cepto exige (en muchas ocasiones aun no determinados
en el proceso penal) y, en general, que se produzcan
muchas irregularidades en la celebracion de la referida
comparecencia.

En lo que se refiere al contenido del auto, segun el ar-
ticulo 13, el auto, “en el que se determinara la cantidad
liquida maxima que puede reclamarse como indemniza-
cién de los dafios y perjuicios sufridos por cada perjudi-
cado”, “contendra la descripcion del hecho, la indicacion
de las personas y vehiculos que intervinieron y de los
aseguradores de cada uno de éstos”. Probablemente
por la misma razén antes apuntada, es muy frecuente
que el juez dicte un auto que no contiene todos los datos
mencionados por el art. 13. Ello ha dado lugar a extensa
jurisprudencia sobre qué omisiones no constituyen obs-
taculo para ejecutar el auto, y cuales si lo son; jurispru-
dencia que ha sido muy flexible y ha venido a salvar el
auto de cuantia maxima aunque no contenga los datos
exigidos legalmente siempre que los datos puedan ex-
traerse de las actuaciones penales. El caso extremo, en
el que la situacion ya puede incurrir en el absurdo, lo
puede representar el estimar que, a pesar del error de
haberse dictado el auto de cuantia maxima también con-
tra la aseguradora de la victima del siniestro, el caracter
solidario de la obligacion permite a dicha aseguradora
repetir contra los otros codemandados, salvando asi la
nulidad del auto (SAP Huelva de 13/1/2000).

Con todo, urge una modificacion legal en la materia. El
auto de cuantia maxima es un titulo que hoy carece de
fundamento. Este titulo, que se cred para reforzar la pro-
teccion de las victimas de accidentes de circulacion a fin
de que dispusieran de un titulo ejecutivo para reclamar
de forma mas rapida indemnizaciones tras un procedi-
miento penal, carece de sentido desde la nueva LEC
que introdujo los procesos declarativos verbal y ordina-
rio, que agilizo los procesos declarativos, de manera que
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se obtiene una tutela en muchas ocasiones mas rapida
que a través del proceso ejecutivo; asi es, en todo caso,
en las reclamaciones por el juicio verbal, en que no hay
tramite de contestacion a la demanda, mientras que por
la via ejecutiva existira siempre la posibilidad de oposi-
cion escrita®’.

Con todo, la via ejecutiva resulta muy problematica, y
urge una modificacion legal en la materia. O se regula
adecuadamente o se elimina sin mas el auto de cuantia
maxima. Véase un articulo titulado que sostiene, con ra-
zon, que carece ya de fundamento.; y, si bien es cierto
que en la via ejecutiva existe la ventaja de obtener la
traba del bien desde el auto de despacho, dado que en
la practica los ejecutados son aseguradoras solventes,
tampoco en este punto parece ofrecer verdaderas ven-
tajas el auto de cuantia maxima.

4. El panorama procesal, ya complejo de por si, aun se
complica mas por el hecho de que ordenamiento espa-
nol se ha establecido el llamado sistema de la acumula-
cion potestativa, en virtud del cual el perjudicado puede
optar, bien sea por acumular la accion civil en el proceso
penal, bien sea por reservarse la accion civil para un
proceso civil posterior.

Aunqgue el interés del perjudicado se centre en el resar-
cimiento de los dafos y perjuicios, parece que obtendra
una indemnizacion mas rapida, y probablemente mas
cuantiosa, si acude al proceso penal, acumulando en
éste la accion civil. Asi, sus costes legales seran inferio-
res, al no exigirse el pago de tasas judiciales ni estar el
perjudicado obligado a acudir con letrado y procurador,
en cuyo caso el Ministerio Fiscal pedirda en su nombre
la indemnizacién de danos y perjuicios. Pero ademas
puede observarse cierta tendencia jurisprudencial a fijar
una indemnizacion mayor en hechos calificados como
delictivos frente a los que no lo son. El denominado “ba-
remo” no es vinculante para los delitos dolosos y se ob-
tiene una indemnizacion mayor a la del baremo cuando
el dafio moral de la victima es acentuado. Dos son, al
menos, las conclusiones jurisprudenciales: primero, se-
gun doctrina consolidada del Tribunal Supremo, que el
baremo, aunque no es vinculante para delitos dolosos,
constituye un minimo a aplicar; y segundo, segun doc-
trina de la Audiencia Provinciales, la de incrementar se
incrementa en un porcentaje del 10 o0 20% la cuantia in-
demnizatoria del baremo en los delitos dolosos. Merece
citar, a titulo de ejemplo, el Acuerdo de Unificacién de
Criterios del Orden Penal de la Audiencia Provincial de
Madrid de octubre de 2011,que acuerda “Aplicacion por
analogia del baremo del Anexo de la Ley de Responsa-
bilidad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a
Motor a la responsabilidad civil dimanante del ilicito pe-
nal, tanto culposo como doloso: Conviene aplicar, como
criterio orientativo, el baremo previsto en el Anexo de la

47 Cfr. DE RamoN Fors, “Contra el auto de cuantia maxima”, Diario La Ley,
n° 7901, 2012.

Ley de Responsabilidad civil y Seguro en la Circulacion
de Vehiculos a Motor al calculo de indemnizaciones de
perjuicios causados en delitos dolosos. Tal aplicacion
presenta como ventajas la uniformidad e igualacion de
los criterios indemnizatorios, y también la facilitacion de
las impugnaciones de las victimas y acusados al contar
con unos razonamientos notablemente objetivados. Sin
perjuicio de ello, es conveniente que las indemnizacio-
nes resultantes sean incrementadas para los casos nor-
males en un porcentaje que puede situarse en un 10 o
20 %, sobre todo cuando el dario moral de la victima es
mas acentuado. Todo ello sin excluir la posibilidad de
realizar otro tipo de valoracion teniendo en cuenta todas
las circunstancias concurrentes.”

2. El proceso civil tras el proceso penal. La
intervencion del médico forense en el proceso civil

Numerosas son las cuestiones juridicas que se plantean
cuando el proceso civil de la circulacion que se inicia
ha ido precedido de un proceso penal. Cuestiones tales
como la prescripcion del hecho, los efectos enervatorios
de la consignacion hecha en el proceso penal previo o
la vinculacion de los hechos probados del proceso penal
en el proceso civil han sido tratadas con bastante deta-
lle por la jurisprudencia. Sin embargo, merece la pena
centrarse en una cuestion que ha tenido apenas reflejo
jurisprudencial y que sin embargo en la practica se plan-
tea con frecuencia.

Constituye, en efecto, una practica frecuente, en los ca-
sos en que el proceso penal ha terminado sin pronun-
ciamiento sobre la responsabilidad civil (bien porque el
perjudicado se ha reservado las acciones civiles, o bien
porque el proceso penal ha terminado por sentencia ab-
solutoria 0 auto de sobreseimiento), aportar en el pro-
ceso civil, como medio probatorio, el informe que emitié
el Médico-Forense en el proceso penal y pedir su in-
tervencion en el proceso civil. Se produce entonces la
paradoja de que unos funcionarios publicos, que han in-
tervenido en un proceso penal para asistir técnicamente
a los jueces penales en el campo de la patologia forense
-siendo ademas que la funcion de Médico Forense es
incompatible con la funcién de médico de empresa o de
entidades aseguradoras y con cualquier actividad peri-
cial privada -, son llamados por las partes en un proceso
civil en el que se persigue la proteccion de intereses
privados. ¢Qué sucede si el Médico-Forense se niega a
acudir al acto del juicio?

La respuesta de todos los interrogantes pasa por deter-
minar la naturaleza que debe atribuirse al informe emiti-
do por el Médico Forense en el proceso penal, concre-
tamente si debe considerarse una prueba pericial o, en
cambio, debe entenderse que nos encontramos ante una
prueba documental.

La LEC, dentro de la regulacion de la prueba peri-
cial, contempla dos modalidades, la pericial judicial y
la pericial de parte. Resulta claro que el informe del
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Médico-Forense no puede considerarse una pericial
judicial, dado que ésta se lleva a cabo por un perito
designado por el érgano jurisdiccional civil mediante el
sistema de la lista corrida y el médico-forense ni esta en
la lista ni ha sido designado por el juez civil. Pero tam-
poco puede entenderse como una pericial de parte. De
la regulacion de la LEC se desprende como nota carac-
teristica de la pericial de parte la designacion del perito
por la parte, esto es, la regulacion procesal parte de que
el perito de parte es designado por la parte; aunque no
lo dice expresamente el articulo 335 (que simplemente
refiere que “las partes podran aportar al proceso el dic-
tamen de peritos”), si se desprende claramente del ar-
ticulo 337 que dice textualmente “Si no les fuese posible
a las partes aportar dictamenes elaborados por peritos
por ellas designados”. En la medida que el Médico-Fo-
rense no ha sido designado por la parte que aporta el
dictamen, no puede considerarse una pericial de parte.

Por ello, el informe del médico-forense debe calificarse
como una prueba documental y, mas en concreto, un do-
cumento publico. El articulo 317.1 considera documento
publico “Las resoluciones y diligencias de actuaciones
judiciales de toda especie” y el informe del médico fo-
rense, en la medida que ha sido emitido en un proce-
dimiento judicial ante el Juez y Secretario Judicial por
parte de un funcionario publico”, sin que quepa duda de
que el parte forense pueda entrar en el concepto “ac-
tuacion judicial de toda especie” del referido precepto.

La conceptuacion de los informes Forenses como docu-
mentos publicos, en vez de como dictamenes pericia-
les, trae consigo una serie de consecuencias:1°.- Deben
aportarse con la demanda y contestacion vy, si se trata
de juicio verbal, en el acto de la vista y en la forma pre-
vista para los documentos publicos (articulo 267 de la
LEC); 2°.- El Médico-Forense puede intervenir en la vista
oral, , para garantizar el principio procesal de contra-
diccion, a través de la figura del “testigo-perito” prevista
en el articulo 347 de la LEC, al declarar sobre hechos
y poseer conocimiento especializados. Al conceptuarse
como prueba documental, el momento procesal para so-
licitar su intervencion es, en el caso del juicio ordinario,
la audiencia previa (art. 429 de la LEC) vy, en el juicio
verbal, en el plazo de los tres dias siguientes a la cita-
cion para la vista (art. 440.1 LEC), con diferencias en
este punto respecto de los dictamenes periciales. 3.- El
Médico Forense citado para intervenir tiene la obligacion
de comparecer, conforme al articulo 292 de la LEC, bajo
apercibimiento de multa, en primera citacion, y de co-
mision de delito de desobediencia de la autoridad, en
segunda citacion®.

La intervencion del Médico-Forense en el acto de la vis-
ta es un elemento fundamental para que el juez pueda

4 Cfr. ALiAGA CaSANOVA, “La intervencion del Médico Forense en los juicios
civiles de trafico tras la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”, Diario La Ley, n°
5916, 2003; LACABA SANCHEZ, “Valor procesal de la actuacion médico foren-
se”, Diario La Ley, n° 6130, 2004.

valorar la prueba. En cuanto documento publico, es apli-
cable al informe médico forense el articulo 319 de la LEC
sobre el valor probatorio del documento publico, esto es
que haga prueba plena “del hecho, acto o estado de
cosas que documenten, de la fecha en que se produce
esa documentacion y de la identidad de los fedatarios y
demas personas que, en su caso, intervengan en ella”.
Ello supone que el informe médico-forense hara prueba
plena tan solo de la fecha en que se produce la docu-
mentacion, de la identidad de los fedatarios y personas
que intervengan y del hecho de que efectivamente por
el Médico Forense se realizo el reconocimiento e emitio
esa valoracion concreta de las lesiones. Sin embargo, la
valoracion médica del Médico forense se realizara por
el Juez segun las reglas de la sana critica en relacion
con los demas medios probatorios. Eso implica que aun
cuando ha de suponerse siempre objetividad e imparcia-
lidad en la actuacion del Médico Forense, al pertenecer
a un cuerpo titulado al servicio de la Administracion de
Justicia, ello no impide la valoracion de su informe con-
forme a las reglas de la sana critica y que obviamente
si no se observa una explicacion racional 0 no se apoya
en pruebas objetivas puedan no acogerse sus conclu-
siones, para lo que sera fundamental que el juez pueda,
en la vista, comprobar las bases de sus conclusiones.

La tesis sostenida, conforme a la cual los informes mé-
dico-forenses son documentos publicos, debiendo in-
tervenir los Médicos Forenses como testigos-peritos en
el acto del juicio, tiene su respaldo jurisprudencial. Me-
rece destacar la SAP de Tarragona de 26 de junio de
2012 cuando dice “Els metges forenses no sén ni poden
ser maiperits de part en el procediment civil (TSJ Cata-
lunya, S 16-10-2003, num. 36/2003), al ser funcionaris al
servei dels Tribunals i no de les parts, de manera que
com a tals funcionaris que son no poden intervenir en
el plets civils, on es ventilen interéssos privats i son les
parts les que han d’aportar els seus perits. Ara bé, si
son perits 0 assessors judicials en el procediment pe-
nal previ, el que fa que els seus informes fets en tals
procediments penals es puguin aportar per les parts al
procediment civil com a prova documental, i tals infor-
mes son a tenir molt en compte pelsTribunals, donada
la seva imparcialitat, objectivitat i professionalitat, enca-
ra que no suposa aixo que no puguin ser desvirtuats
per altres proves, pericials o d’altres tipus, mereixedo-
res, segons el Tribunal, de major credibilitat (Sentencia
d’aquest Tribunal de 7 de juliol de 2010). O la SAP de
Almeria de 3 de abril de 2012 cuando dice “En este
sentido, el informe de sanidad del Médico Forense no
constituye una genuina prueba pericial al no ajustarse
a las exigencias de los art. 336 y ss. de la LEC, ya que
no fue especificamente emitido para esta litis, sino que
forma parte de las Diligencias Previas que se tramitaron
anteriormente, por lo que dicho informe, al igual que las
demas actuaciones incorporadas al testimonio del citado
proceso penal aportado con la demanda ejecutiva, tiene
el valor propio de una prueba documental, circunstancia
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que obviamente no impide su apreciacion en conjuncion
con los demas medios probatorios de que se hayan ser-
vido las partes, pues la sola impugnacion no le priva de
eficacia probatoria al tratarse de una prueba de libre
valoracion judicial, maxime cuando la parte ejecutada
pudo haber acompafado a su escrito de oposicion un
dictamen pericial acorde a los requisitos establecidos
en los art. 335 y 336 de la LEC o, en su caso, solicitar
la designacion judicial de Perito, si es que discrepaba
de las tesis defendidas por la contraparte basadas en el
informe del forense, cosa que no hizo”.

3. La oferta motivada y los intereses moratorios del
articulo 20.4 de la L.C.S.

Es indudable que un elemento que influye sobremanera
en la cuantificacion de los dafos y perjuicios es los inte-
reses moratorios del articulo 20.4 de la L.C.S. Y ello por
cuanto son unos intereses muy elevados: tras STS de
1 de marzo de 2007, que acogio la postura de los dos
tramos, dichos intereses son los siguientes: en un primer
tramo, constituido por los dos primeros afios de demora,
la aseguradora pagaria el interés legal correspondiente
a cada ejercicio incrementado en un 50%; y en segundo
tramo, que se iniciaria en el tercer ano, la cuantia de los
intereses se elevaria al 20%.

La respuesta a la pregunta ¢Qué debe hacer la asegura-
dora responsable para enervar los intereses del articulo
20.4? no es tan evidente como pareceria de la mera lec-
tura del texto legal.

Con anterioridad al afio 2007, para quedar exentas de la
obligacion de pagar los intereses moratorios, las asegu-
radoras tenian la obligacién de consignar, avalar o pagar
en el plazo de 3 meses desde la produccion del sinies-
tro. En el aho 2007, como consecuencia de la transposi-
cion de la Directiva 2005/14/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, se modifica el articulo 7 de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehi-
culos a motor, sustituyendo la obligacion de consignar
en el plazo de 3 meses por la obligacion de presentar al
perjudicado una oferta motivada de indemnizacion (o, si
la reclamacion es rechazada, una respuesta motivada).
La aseguradora tiene 3 meses desde la reclamacion del
perjudicado para realizar una oferta motivada pero, si
dicha oferta no es temporanea o motivada, generandose
entonces intereses de demora desde la fecha del sinies-
tro (dies ad quo de la fecha de devengo de los intereses
de demora), ya que dicha la indemnizacion de dafos y
perjuicios se rige por lo dispuesto en el art. 20 LCS.

Para que la oferta motivada tenga efectos liberatorios, el
primer requisito legal es que ésta sea temporanea, esto
es hecha en el plazo de 3 meses desde la reclamacion
del perjudicado. Sin embargo, un estudio jurisprudencial
del asunto refleja que, en determinadas circunstancias,
la oferta motivada, aunque se haga en el plazo de 3 me-
ses desde la reclamacion del perjudicado, carecera de
efectos liberatorios.

Asi sucede en los casos en que el perjudicado no haya
presentado aun reclamacion pero la aseguradora tenga
conocimiento del siniestro. Si siguiéramos una interpre-
tacion literal del articulo 7.2 primer apartado de la L.R.C,
como dicho precepto impone la obligacion al asegurador
de realizar la oferta motivada en el plazo de 3 meses
“desde la recepcion de la reclamacion del perjudicado”,
podria entenderse que hasta que no exista reclamacion
del perjudicado, no se generan intereses moratorios. Sin
embargo, la jurisprudencia mayoritaria ha venido dan-
do una respuesta distinta, con base a una interpretacion
sistematica y al elemento teleoldgico que inspira los in-
tereses moratorios, apoyandose en el articulo 7.2 cuarto
apartado que dice que «El asegurador debera observar
desde el momento en que conozca por cualquier me-
dio la existencia del siniestro una conducta diligente en
la cuantificacion del dafo y la liquidacion de la indem-
nizacién». Argumenta que, aunque dicho precepto no
anuda una sancion al incumplimiento de esa obligacion
de diligencia, la sancion derivaria de su interpretacion
conjunta con el articulo 9 de la Ley, en cuanto dice que
«No se impondran intereses por mora cuando el asegu-
rador acredite haber presentado al perjudicado la oferta
motivada de indemnizacién a que se refieren los arti-
culos 7.2 y 22.1 de esta Ley, siempre que la oferta se
haga dentro del plazo previsto en los citados articulos y
se ajusten en cuanto a su contenido a lo previsto en el
articulo 7.3 de esta Ley.»

Asi, podemos citar la SAP de la Corufia de 22 febrero
2013 que impuso los intereses moratorios a la asegu-
radora, aunque no existia reclamacion del perjudicado,
porque consta acreditado que tenia conocimiento del si-
niestro, ya que la aseguradora tasé y reparé los dafos y
estaba en contacto con la aseguradora contraria; la SAP
Barcelona de 15 noviembre 2012 —en un caso de que,
aungue no habia reclamaciéon del perjudicado, si cons-
taba que tenia conocimiento del siniestro a través del
asegurador de defensa juridica-; la SAP de la Corufa,
de 31 de octubre de 2012 -en un caso en que, aunque
no hay reclamacion del perjudicado, queda claro que la
aseguradora tenia conocimiento del siniestro, dado que
inmediatamente un médico de la compafia se puso en
contacto con la perjudicada para evaluar las lesiones,
realizar un seguimiento, y finalmente emitir a dicha enti-
dad un informe sobre los dias de incapacidad y secue-
las-. O la SAP de Ledn de 11 febrero 2013. Todas ellas
utilizan el argumento sistematico. Otras resoluciones que
ademas utilizan el argumento teleologico serian la SAP
de Jaén de 20 diciembre 2012 o la SAP de Jaén de
13 de noviembre de2012 cuando dice “La instauracion
de esta nueva obligacion (adicional a lo que ya existia
con anterioridad) no puede trastocar toda la regulacion
de la mora de la aseguradora, y en perjuicio de las victi-
mas o perjudicados”
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V.3) LA NATURALEZA JURIDICA DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL EX DELICTO: O
COMO “RESOLVER” LA CUADRATURA DEL
CiRCULO

Dr. Juan Carlos Hortal Ibarra
Profesor Agregado de Derecho penal
Universidad de Barcelona

1. Planteamiento

1. Desde mi época de estudiante siempre me llamo la
atencion la llamada responsabilidad civil “ex delicto”,
seguramente porque estamos ante una de esas institu-
ciones limitrofes o fronterizas que perturban en general
al jurista, y, en este caso en particular, a quienes se
dedican al Derecho penal, Civil y Procesal*®. Es mas,
cuando se profundiza en su estudio uno tiene la sensa-
cion de que existe una suerte de guerra civil “encubier-
ta” entre penalistas y civilistas, en torno a la naturaleza
juridica, ubicacion y tratamiento que debe dispensarse
a esta manifestacion de la responsabilidad civil extra-
contractual. Lo que sorprende, en parte, es que pese
a su importancia teorico-practica, la doctrina civilista le
haya dedicado, “monograficamente, solo un pufado de
trabajos en las Ultimas dos décadas® —cualitativamente
relevantes pero cuantitativamente muy modestos- mien-
tras que la doctrina penalista® ha dejado a esta insti-
tucion en la “cuasiorfandad” dada la idéntica escasez

4% Cual “refugiado” se sabe de la existencia de la “Responsabilidad civil ex
delicto”, pero al encontrarse “en tierra de nadie” aquéllos que deberian pres-
tarle la atencion que merece acaban esgrimiendo argumentos mas formales
que materiales para justificar su “inaccién”. La expresion “en tierra de nadie”
la he tomado prestada de GonzALEz Rus, quien la “acufi¢d” en su trabajo titu-
lado “El articulo 444 del Codigo Penal y el régimen general de la responsabi-
lidad civil derivada de delito”, ADPCP (t. XXXIIl), mayo-agosto, 1979, p. 382.

%0 Se cuentan con los dedos de una mano los trabajos de civilistas desti-
nados al estudio monografico de la responsabilidad civil ex delicto. Como
decia, mas alld de las referencias contenidas en comentarios, tratados o
manuales, en los Ultimos veinte afios solo he alcanzado a encontrar tres:
PANTALEON PRIETO, “«Perseverare diabolicum»- (;Otra vez la responsabilidad
civil en el Codigo Penal?), JpD (19) 1993, pp. 6-10; YZQUIERDO TOLSADA, “La
responsabilidad en el proceso penal”, en Tratado de responsabilidad civil,
T. 1, (Reglero Campos, coord.), 4% ed, Ed. Thomson/Aranzadi, Cizur Menor,
2008, pp. 1067-1206, que, en puridad, es una revision actualizada de su
citado articulo “El perturbador articulo 1092 del Cédigo Civil: cien afos de
errores”, contenido en la colectanea Centenario al Codigo Civil (1889-1989),
vol. 2, Madrid, 1990, pp. 2109-2135; y la monografia elaborada por M? BELEN
SAINZ-CANTERO CAPARROS con el revelador titulo, La reparacion del dafio ex de-
licto. Entre la pena privada y la mera compensacion, Ed. Comares, Granada,
1997, si bien en dicha autora se da la particularidad de su intima vinculacion
al Derecho penal, por cuanto no en vano es hija y hermana de penalistas.

51 Al margen de los manuales y comentarios al uso y la monografia elabora-
da por RoiG TORRES, La reparacion del dafio causado por el delito (Aspectos
civiles y penales), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, en que se ocup6
extensamente —también- de la responsabilidad civil derivada de delito, pocos
son los penalistas que se han interesado por esta tematica. Al respecto,
destacaria las contribuciones de GARcia-PABLOS DE MoOLINA, “La responsabili-
dad civil derivada de delito y su controvertida naturaleza”, en “De las penas:
homenaje al profesor Isidoro de Benedetti”, (Zaffaroni, coord.), Ed. Depalma,
Buenos Aires, 1997, pp. 241-254; QUINTERO OLIVARES en dos obras colectivas,
VWW.AA, La Responsabilidad Civil «Ex Delicto», Ed. Aranzadi, Cizur Menor,
2002 y Responsabilidad civil «ex delicto», (Marquez de Prado Pérez, dir.),
CDJ (XVI) 2004, pags. 15-46; el trabajo elaborado por su discipulo, RaMoN RI-
BAS, “La responsabilidad civil derivada de delito ¢Una herramienta de politica
criminal o invasion del Derecho civil?”, en Temas actuales de Derecho Penal.
Desafios del Derecho Penal Contemporaneo, (Collantes Gonzalez, coord.),

de investigaciones elaboradas en parecido periodo tem-
poral®. Se me ocurre una explicacién —posiblemente
errada- a tan paraddjico fenomeno. Aunque los primeros
insistan en la defensa de su naturaleza puramente civil,
pesa demasiado el hecho de su ubicacion en el Codigo
Penal®®. Mientras que los segundos, aferrandose, pre-
cisamente, al hecho de que se trata de una institucion
ajena al Derecho penal, se han desentendido de su ana-
lisis, pese a que, historica y nominalmente, siempre se
ha regulado en esta rama del ordenamiento juridico®.

2. Sea como fuere, lo cierto es que el esfuerzo dedicado
por la doctrina penalista y civilista al estudio de esta ins-
titucion dista con mucho de la indiscutida e indiscutible
relevancia que la responsabilidad civil derivada de delito
tiene en el plano dogmatico y, en especial, en la praxis
judicial. Sélo este hecho incontestable ya deberia haber
alertado sobre la necesidad de profundizar en su anali-
sis y superar la inmovilista vision jusprivatista preocupa-
da en seguir destacando que se trata de una institucion
que les es propia y a la que el legislador, contumaz e

Normales Legales, Trujillo, 2004, pp. 69-98 y la incursién protagonizada por
SILVA SANCHEZ, “j«ex delicto»?”, InDret (3) 2001.

52 A buen seguro, es la doctrina procesalista la que, en los ultimos veinte
anos, mas atencion le ha dispensado a esta institucion y lo habria hecho
desde dos perspectivas proximas y complementarias. Una mas clasica y
acotada en que se abordaria el régimen procesal de la sustanciacion de la
RC ex delicto en el proceso penal, y en especial, la figura del actor civil. Y
otra, digamos, mas “moderna” y onmicomprensiva en que examinaria el pa-
pel de la victima en las distintas fases que conforman el procedimiento penal
y en el propio sistema de justicia penal, en tanto campo de actuacion propio
de la llamada “victimologia procesal”. En el primer grupo podrian encuadrar-
se, entre otras, las monografias de ARNAIZ SERRANO, Las partes civiles en el
proceso penal, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2006; JUAN SANCHEZ, RICARDO,
La responsabilidad civil en el proceso penal, Ed. La Ley, Madrid, 2004 y
NADAL GOMEZ, El ejercicio de acciones civiles en el proceso penal, Ed. Tirant
lo Blanch, Valencia, 2002. Por su parte, entre las segundas, se enmarcarian,
entre otras, las obras de MARTIN Rios, M? DeL PILAR, Victima y justicia penal,
Ed. Atelier, Barcelona, 2012; FERREIRO BAAMONDE, La victima en el proceso
penal, Ed. La Ley, Madrid, 2005 y SoLE RIERA, La tutela de la victima en el
proceso penal, Ed. Bosch, Barcelona, 1997. Y, a medio camino entre ambas,
se situaria el trabajo de FERNANDEZz FUSTES, La intervencion de la victima en
el proceso penal (Especial referencia a la accion civil), Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2004.

% En los juristas existe una tendencia a concentrar su atencion en la norma-
tiva propia de su area de conocimiento. Principio que aplicado a la doctrina
iusprivativa se traduce en el andlisis del Codigo Civil y, en su caso, la deno-
minada legislacion especial —civil- que se habria desgajado del mismo. Por
ejemplo, en materia de responsabilidad civil, el estudio, entre otras, de las
leyes sectoriales que regulan la actividad cinegética (Ley de caza, 17/1970,
de 4 de abiril); la energia nuclear (Ley 12/2011, de 27 de mayo); la navega-
cion aérea (Ley 5/2010, de 17 de marzo); los productos defectuosos (Ley
22/1994, de 6 de julio) o el medio ambiente (Ley 26/2007, de 23 de octubre).

% En la misma linea se ha pronunciado la doctrina penalista, entre otros,
QUINTERO OLIVARES, “La responsabilidad criminal y la responsabilidad civil”,
en La Responsabilidad Civil «Ex Delicto», Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2002,
p. 19, para quien el penalista no se habria mostrado interesado por el exa-
men de una materia puramente civil en que habria asumido la condicion de
“intruso”; RoiG TORRES, La reparacion..., pag. 85, nota 3, quien califica de
“desidia” el insuficiente tratamiento que a esta institucion le ha dedicado
la doctrina penalista y justifica el desinterés mostrado por los civilistas en
la excesiva atencion dispensada a sus propios textos legales; y también la
doctrina civilista, entre otros, Diaz ALABART, “La responsabilidad por los ac-
tos ilicitos dafosos de los sometidos a patria potestad o tutela”, pp. 800-801,
procesalista, entre otros, ARNAIZ SERRANO, Las partes..., pags. 28-29; Fer-
NANDEZ FUSTES, La intervencion..., p. 225; y administrativista, CAsiNo Rusio,
Responsabilidad civil de la administracion y delito, Ed. Marcial Pons, Madrid,
1998, autores todos ellos que apelan a la transversalidad o interdisciplinarie-
dad como razones Ultimas del relativo desinterés mostrado por los juristas.
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incorrectamente, se resiste a devolver al lugar que le
corresponde, el Codigo Civil. Cuando quizas deberian
empezar a cuestionarse porqué, después de un sinfin
de reformas penales, la responsabilidad civil ex delicto
sigue ubicandose en el Codigo Penal. Y, lo méas impor-
tante, qué razon o razones, mas alla de las historicas y
“practicas”®®, explican la coexistencia de una dualidad
de normas —0 mas bien de regimenes juridicos- para
regular una misma realidad: la reparacion de un dano
que tiene su origen en la infraccion de un ilicito civil o la
comision de un delito y/o falta.

3. Parecida critica merece la actitud mostrada por los
penalistas, mas preocupados por desentenderse de la
responsabilidad civil ex delicto que de afrontar, con to-
das sus consecuencias, un exhaustivo analisis partiendo
de una premisa basica, su regulacion en el Cédigo Penal
desde los tiempos de la codificacion. Y, en sintonia con
lo anterior, preguntarse a qué responden las diferencias
regulatorias cuando el dafio deriva de un ilicito civil o
penal. Porque ya adelanto que, a mi juicio, no debe va-
lorarse igual el dafio que trae causa de una mera infrac-
cion civil que aquél vinculado directamente a la comision
de un hecho delictivo que como tal esta cargado de un
reproche ético-social del que carece la primera. Y es
entonces cuando me pregunto si, mas alla de clichés y
manidos argumentos que a fuerza de su repeticion se
han tornado irrefutables, la clave de todo ello se encuen-
tra en la naturaleza juridica o fundamento asignados a
esta institucion.

4. Ciertamente, no cuestiono que el dano pueda erigirse
en el fundamento de la responsabilidad civil extracon-
tractual y, consiguientemente, también de la responsa-
bilidad delictual. Pero si, que se haya restado toda rele-
vancia al dato —este también irrefutable- que en ambos
supuestos la infraccion que activa la obligacion de repa-
rar el dafo no ha de equipararse en términos valorativos.
La razén una y simple. No puede ser lo mismo que el
dafo irrogado a la victima traiga causa de la comision de
un homicidio doloso o, por el contrario, tenga su origen
en la infraccion de un mero ilicito civil.

Ello puede ilustrarse con dos sencillos ejemplos: A) José
en el transcurso de una discusion con Bartolomé le lanza
directamente a la cabeza y a una corta distancia un ma-
cetero quedandole a resultas del fuerte golpe recibido
graves secuelas neuronales que le obligan a depender
de una tercera persona; B) Bartolomé pasea por la calle

% Con la mencioén a la razén “practica” me estoy refiriendo al hecho que
pueda sustanciarse en un mismo proceso, la accion penal y civil, en clara
sintonia con el principio de economia procesal. De hecho, la economia pro-
cesal se dice constituye el fundamento o razon de ser de la responsabilidad
civil ex delicto. Asi lo han puesto de relieve los civilistas, entre otros muchos,
GOMEZ LIGUERRE/MUNTANER BATLE, “;Quién da mas? Un estudio comparativo
de las indemnizaciones por dafos personales en las Salas Primera y Segun-
da del Tribunal Supremo (1996-2000)", InDret, 4/2004, p. 6; los penalistas,
entre otros, SiLvA SANCHEZ, InDret, 3/2001, pags. 3 y 11; y los procesalistas,
entre otros muchos, ARNAIZ SERRANO, Las partes..., pp. 86 y ss; FERNANDEZ
FusTes, La intervencion...., pp. 250 y ss.

y recibe el impacto de un macetero que se ha despren-
dido como consecuencia del fuerte viento. EI macetero
estaba fuertemente adherido a la barandilla mediante
una estructura de hierro forjado que habia sido recien-
temente revisada por José, el titular del domicilio. Barto-
lomé precisa la asistencia permanente de otra persona
para realizar las tareas basicas de la vida como conse-
cuencia de las graves secuelas neuronales que padece.
Los dafnos derivados del impacto son exactamente igua-
les, pero no las “circunstancias” en que los mismos han
tenido lugar. En el primer caso, la concurrencia de dolo
en el comportamiento del autor dota al hecho de un re-
proche adicional del que carece el segundo que podria
imputarse, en su caso, a una culpa levisima.

5. La prolongada “exposicion” al Codigo Penal y a los
principios que le son propios, habria impregnado a la
responsabilidad civil delictual de un interés juridico-pu-
blico que trascenderia a las “partes del conflicto” (res-
ponsable del dafo y beneficiario de la indemnizacion
destinada a repararlo) y que, en Ultima instancia, podria
explicar —veremos si también justificar®- dos aspectos
que entiendo cruciales. En primer lugar, las significati-
vas diferencias observadas en su régimen juridico, es-
pecialmente, en los supuestos de responsabilidad por
hecho ajeno. Y, en segundo lugar, la funcion asignada
a la propia responsabilidad civil, por cuanto, a mi juicio,
a la mas tradicional “compensatoria-resarcitoria” podria
sumarse otra, de orden preventiva-disuasoria, por la via
de los efectos penales aparejados a la no reparacion
del dafo. Sin negar su naturaleza fundamentalmente ci-
vil, sostengo también su intima conexion con el Dere-
cho penal en tanto instrumento esencial destinado a la
reparacion de la victima en sintonia con la creciente —y
consolidada- atencion que se le dispensa en la moderna
politica criminal®’.

% En la misma linea se ha pronunciado Ramon Rieas, “La responsabilidad
civil...”, p. 88, quien tras constatar la existencia de dos regimenes juridicos
divergentes se pregunta “si dichas diferencias estan justificadas” y concluye
—-muy acertadamente- que solo tendria sentido su coexistencia “si (...) las
diferencias (...) sirvieran para mejorar la situacion de la victima (...) circuns-
tancia, ésta, que, sin embargo, no se produce o, al menos, no se produce
con caracter general’, aseveracion esta Ultima que, como expondré mas
adelante, no comparto en toda su extension. En parecidos términos se ha
expresado también su maestro QUINTERO OLIVARES, “La responsabilidad civil
y la reparacion en la politica criminal contemporanea”, en Responsabilidad
civil «ex delicto», (Marquez de Prado Pérez, dir.), CDJ (XVI) 2004, pp. 15-16,
para quien solo tendria sentido la regulacion de la RC ex delicto en el Cédigo
Penal si se encuentra “una explicacion «penalistica» a esa decision siempre
mantenida por los legisladores esparioles (...)", de lo contrario, “(...) la técni-
ca de nuestro Cddigo seria cuestionable”.

5 Me adhiero asi al planteamiento expuesto en 1976 por MR PuiG, en su
célebre Introduccion a las bases del Derecho penal, 2% ed., Ed. BdF, Mon-
tevideo/Buenos Aires, 2002, pp. 16-19 donde, admitiendo la naturaleza civil
de esta responsabilidad, defendia la necesidad de distinguir los aspectos
conceptuales de los politico-criminales, considerandola una consecuencia
juridica del delito junto a la pena y a las medidas de seguridad y aplaudiendo
la acumulacion de ambas acciones en el proceso penal. Tesis que poste-
riormente matizé “a la baja” en su prestigioso manual Derecho Penal Parte
General, 9% ed., Ed. Reppertor, Barcelona, 2011, pp. 45-48, donde rechaza
la inclusion de la responsabilidad civil ex delicto en el concepto de Derecho
penal, pero sigue haciendo hincapié en su vertiente politico-criminal califican-
dola de “arma civil a utilizar en el tratamiento del delito” (p. 48).
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6. Los efectos penales de la reparacion del dafio ex de-
licto son evidentes, y aunque modestos en o cuantitativo,
relevantes en lo cualitativo. Ciertamente, la satisfaccion
de la responsabilidad civil delictual se erige en condicion
necesaria en la aplicacion de la atenuante de repara-
cion; de la suspension condicional y de la sustitucion de
penas privativas de libertad; de la libertad condicional,
del comiso y de la cancelacion de antecedentes pena-
les. Todos estos instrumentos conformarian una suerte
de “Parte General”, a la que sumar las manifestaciones
contenidas en la Parte Especial del Cédigo Penal. Tal es
el caso del art. 340 CP, aplicable a los delitos contra la
ordenacion del territorio, la proteccion del patrimonio his-
toérico y el medioambiente, donde se faculta a Jueces y
Tribunales a imponer la pena inferior en grado en los ca-
S0s en que el culpable procede voluntariamente a la re-
paraciéon del dano ocasionado a resultas de su comision.

7. Lo siento, pero me cuesta aceptar y comprender que
después de mas de 150 afos de su incorporacion a la
legislacion penal (1822)%8 sean, Unica y exclusivamente,
las razones histéricas -y procesales- las que explican y
fundamentan la regulacion de la responsabilidad civil ex
delicto al margen del Codigo Civil®®. Evidentemente, las
necesidades histéricas del momento pudieron explicar
su originaria ubicacion en el Codigo Penal®, pero no asi
las actuales diferencias de trato en las reglas que disci-
plinan las responsabilidades civiles cuando dimanan de
una infraccion penal o bien de un ilicito civil®'. De igual

% Como ha puesto de relieve, entre otros, MONTES PeENADES, “Titulo V De la
responsabilidad civil derivada de los delitos y faltas y de las costas proce-
sales”, en Comentarios al Cédigo Penal de 1995, (Vives Anton, coord.), Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 573, debido al adelanto de la codificacion
penal a la civil, se decidi6 incorporar la responsabilidad civil derivada de
delito en el Codigo Penal de 1822 y se desarroll6 posteriormente en el texto
promulgado en 1848.

% En esta misma linea se ha expresado una civilista, eso si, en su caso
intimamente emparentada con el Derecho penal, la profesora SAINZ-CANTERO
CAPARROS, M? BELEN, La reparacion del dafio..., p. 2, cuando sostiene “No
se puede afirmar ya, que sean razones histdricas o de simple respeto a la
tradicion de nuestros Codigos las que mueven al legislador penal a dedicar
parte del articulado del nuevo Texto — en referencia al Cédigo Penal apro-
bado en 1995- a la «responsabilidad civil»”. También lo ha reconocido una
procesalista como ARNAIZ SERRANO, Las partes..., p. 35, quien, en un sentido
muy critico, concluye que, a dia de hoy, no puede afirmarse que sean las
especificidades del proceso codificador las que explican la regulacion de la
RC ex delicto en el Codigo Penal “(....) sino que el legislador concibe como
fuente originaria de la responsabilidad civil los delitos y las faltas, diferencian-
do su regulacion de la responsabilidad extracontractual o pura como si de
realidades diferentes se tratase”.

80 |a apelacion a la razén histérica constituye un lugar comun tanto en la
doctrina civilista, entre otros, MonTEs PENADES, en Comentarios...,p. 573; la
penalista, entre otros muchos, ALASTUEY DOBON, en Lecciones de consecuen-
cias juridicas del delito, (Gracia Martin, coord.), 3% ed., Valencia, 2004, p. 527;
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE/ARROYO ZAPATERO/FERRE OLIVE/SERRANO PIEDECASAS,
Lecciones de Derecho penal Parte General, 22 ed, Ed. La Ley, Madrid, 1999,
p. 409; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho penal. Introduccion, Servicios Pu-
blicaciones facultad de derecho (UCM), Madrid, 2000, p. 75; MuNoz CONDE/
GARCIA ArRAN, Derecho Penal Parte General, 8 ed, Ed. Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2010, p. 611; RaMoN RiBAs, “La responsabilidad civil...”, pp. 85-86; y
la procesalista, entre otros, ARNAIZ SERRANO, Las partes..., pags. 31-36, quien
se ocupa de esta cuestion ampliamente; FERNANDEZ FUSTES, La intervencion...,
pp. 231-232.

61 Comparto asi la posicién de SAINZ-CANTERO CAPARROS, M@ BELEN, La repa-

racion del dafo..., p. 2, cuando concluye “No se puede afirmar ya, que sean
razones histéricas o de simple respeto por la tradicion de nuestros Codigos

forma, la economia procesal puede justificar su sustan-
ciacion simultanea en el procedimiento penal, pero no
asi la disparidad sustantiva. De ahi que debamos dar un
paso mas y partiendo de esta realidad, indagar si tales
divergencias responden a una mutacion de las finalida-
des de la responsabilidad civil cuando el dafo tiene su
origen en hechos que lo hacen merecedor de las san-
ciones mas limitadoras de derechos fundamentales de
cuantas cuenta el Estado.

8. A mi entender, la naturaleza juridica que se predique
de la responsabilidad civil ex delicto, esta intimamente re-
lacionada con las diferencias de tratamiento apreciadas
en sendos codigos, asi como el sistema de valoracion y
la propia cuantificacion del dafio cuando esta conectado
a la comision de un ilicito penal o civil. En efecto, intuyo
que esta en el origen de las disparidades observadas
en los supuestos de responsabilidad por hecho ajeno
contenidas respectivamente, en los arts. 1903 CC y en
los arts. 118, 120-121 del Cédigo Penal (en estos dos
ultimos preceptos en forma de responsabilidad civil sub-
sidiaria). Pero también lo esta en la no vinculaciéon del
unico baremo legalmente establecido (valoracion de los
danos personales derivados de accidentes de circula-
cion) en las causas penales incoadas por la imputacion
de una muerte o lesion imprudente acontecida en el tra-
fico rodado. E, igualmente, en la distinta valoracién que
merecen los danos no patrimoniales en atencion al titulo
de imputacion subjetiva, es decir, el binomio penal dolo
e imprudencia frente a la llamada culpa levisima que
quedaria extramuros del Derecho punitivo.

2. Naturaleza juridica de la responsabilidad civil
delictual: una sintesis doctrinal —civil y penal-

1. Una de las cuestiones mas controvertidas y, a mi jui-
Cio, no zanjadas, es la relativa a la naturaleza juridica de
la llamada “responsabilidad civil ex delicto”. No estamos
s6lo ante un mero ejercicio dogmatico-retérico®, sino
que, en mi opinién, puede devenir un argumento central
para explicar su persistente ubicacion en el Codigo Pe-
nal y justificar, en su caso, las diferencias de trato con
respecto a la genérica responsabilidad extracontractual

las que mueven al legislador penal a dedicar parte del articulado del nuevo
Texto — en referencia al CP del 95- a la «responsabilidad civil»”.

52 No comparto la opinion de QUINTERO OLIVARES, “La responsabilidad crimi-
nal...”, p. 25, cuando sefala que la discusion acerca de la naturaleza civil de
esta institucion “se ha sacado de quicio” y que no siendo una cuestion baladi
“tampoco se trata de un tema cardinal en la estructuracion del sistema legal”.
La razon es muy simple, en el fondo y en la forma, se erige en un argumento
central en la defensa o critica al mantenimiento del status quo vigente. El
tratamiento diferenciado s6lo podria sustentarse sobre la base de una dis-
tinta naturaleza juridica y, si como el mencionado autor, también la doctrina
penalista sostiene que estamos ante un supuesto mas de responsabilidad
civil extracontractual, la l6gica aconseja su ubicacion en el Codigo Civil. A
no ser, claro esta, que su localizacion penal haya imbuido al concepto de los
principios propios de esta manifestacion del ius puniendi, situandonos enton-
ces ante un escenario completamente diferente que requeriria de adicionales
argumentos para fundamentar dicha unificacion legal. En esta linea parece
situarse también RoiG TORRES, La reparacion...., p. 85, cuando destaca la
importancia de esta problematica en atencion a las notables divergencias
existentes entre los principios aplicables a “los drdenes penal y civil’.
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prevista en los arts. 1902 y ss. del Cadigo Civil®®. Al
respecto, y sin animo de exhaustividad, expondré a con-
tinuacioén la posicion cuasi unanime defendida en la doc-
trina civilista y, a continuacion, la opinion que tal pro-
blematica ha merecido a los penalistas, donde, como
veremos, se aprecian todavia hoy algunas significativas
diferencias entre los autores®.

2. Entre los jus privativistasse ha “cerrado filas” en torno
a la naturaleza puramente civil de esta responsabilidad,
la incorreccion de su nomen iuris y, coherentemente, su
necesaria ubicacion en el Codigo Civil®®. De entre todos
ellos, quisiera destacar, por su contundencia y vehemen-
cia, a YZQUIERDO TOLSADA para quien la “responsabilidad
civil pura y la responsabilidad civil derivada de delito
son exactamente lo mismo”%®. Efectivamente, a su juicio,
en ambos casos la responsabilidad solo trae causa del
dafno y el hecho que el comportamiento que lo motiva
sea 0 no delito en nada alteraria la naturaleza civil de la
obligacion reparadora®’. De la interpretacion conjunta de
los arts. 1089 y 1092-1093 del CC, no se colige —conti-
nua el citado autor- la existencia de una mutacion en su
naturaleza, aunque el legislador decidiera en el pasado
y siga manteniendo en el presente dos regimenes dis-
tintos de responsabilidad civil vinculados a la comision
de una infraccion penal (arts. 109 ss. CP) o extra-penal

55 También los procesalistas han enfatizado la relevancia de esta cuestion,
aunque, coherentemente, la hayan proyectado en la fundamentaciéon de la
acumulacion procesal de las acciones penal y civil y las normas que discipli-
nan la RC ex delicto. En este sentido, se han pronunciado, entre otros, ARNAIZ
SERRANO, Las partes..., pp. 31 y 59-70, quien, a diferencia de la propuesta
en este trabajo defendida, se decanta abiertamente por la naturaleza civil de
esta institucion, su configuracion como un supuesto mas de responsabilidad
extracontractual y que tiene como finalidad Unica la compensacion o repa-
racion de la victima.

54 Asi lo ha reconocido recientemente MAGALDI PATERNOSTRO, “Titulo V De la
responsabilidad civil derivada de los delitos y faltas y de las costas procesa-
les”, en Comentarios al Codigo Penal Parte General, (Cérdoba Roda/Garcia
Aran, dirs.), Ed. Marcial Pons, Madrid, 2011, p. 870, cuando sefala que los
penalistas del siglo xx se han ocupado residualmente de la responsabilidad
civil ex delicto a diferencia del trato preferente dispensado por los comenta-
ristas de los codigos decimononicos.

5 Asi lo puso de relieve ya tempranamente, PANTALEON PRrIETO, “Comentario
a la sentencia de 28 de enero de 1983”, CCJC (1) 1983, pags. 103 ss., ape-
lando a la identidad de fundamento —dafio ocasionado- como razén Ultima
de la naturaleza civil de la obligacion resarcitoria derivada de ilicitos penales
o civiles. En el mismo sentido se han pronunciado, entre otros muchos, De
ANGEL YAGUEZ, Algunas previsiones sobre el futuro de la responsabilidad civil
(con especial atencion a la reparacion del dafio), Ed. Civitas, Madrid, 1995,
pp. 97 ss.; MONTES PENADES, en Comentarios..., p. 109; Diez-Picazo, Derecho
de dafios, Ed. Civitas, Madrid, 1999, pp. 278 y 283; Roca Trias, Derecho de
dafios. Textos y materiales, (3% ed.), Ed. Tirant, Valencia, 2000, pp. 34 ss. y
en los ultimos tiempos y con especial contundencia, YZQUIERDO TOLSADA, “La
responsabilidad...”, pp. 1068-1081.

% En la linea de lo que ya habia sostenido PANTALEON PRIETO en su céle-
bre trabajo “«Perseverare diabolicum»....”, p. 6; en que criticd duramente
el pertinaz error en que incurria nuevamente el prelegislador al mantener la
mal llamada responsabilidad civil ex delicto en el Proyecto de Reforma del
Codigo Penal de 1992 en contra de lo dispuesto en el borrador de 1990 ca-
lificandolo entre otras expresiones como “desgraciada peculiaridad patria”.
Opinidon compartida, entre otros, por MONTES PENADES, en Comentarios....,
p. 574, para quien el fundamento, naturaleza juridica y funcion de ambas
responsabilidades es la misma.

57 Cfr. YzauIERDO TOLSADA, “La responsabilidad...”, p. 107 1; PANTALEON PRIETO,
“«Perseverare diabolicum»....”, p. 6.

(arts. 1902 ss. CC)®8. De ahi que, como la mayoria de
los civilistas, también abogue por su tratamiento juridico
unificado, mostrandose muy critico con las diferencias
de regulacién observadas en sendos codigos®.

3. YzauierDO ToLSADA entiende que la RC ex delicto cons-
tituye un auténtico error en que, por razones histoéricas’®,
incurrio el legislador decimonoénico y en que hasta la fe-
cha se ha persistido, “por una especie de respeto mal
entendido hacia el legislador penal”'. No se opone al
pronunciamiento de la reparacion civil por el juez penal,
pero si a que lo fundamente en una distinta regulacion vy,
en algunos aspectos, incluso opuesta a la contenida en
los arts. 1902 y ss. del Cédigo Civil®. A su juicio, consi-
deraciones de economia procesal podrian aconsejar la
adicion de la accion civil a la propiamente penal en un
mismo procedimiento, pero en modo alguno a costa del
mantenimiento de una dualidad normativa generadora
de una gran inseguridad juridica y carente de argumen-
tario técnico que la justifique’®. Concluye el citado autor
que su actual regulacion responde, en Ultima instancia,
a una “sencilla e inconfesable razdn”: la comodidad de
jueces penales, fiscales y acusaciones particulares de
tener en el Codigo que dominan —el penal- las normas ci-
viles, ahorrandose asi la obligacion de acudir a las com-
plejas regulaciones iusprivadas con las que no estan tan
familiarizados™.

4. La posicion defendida por la doctrina civilista es com-
partida, mayoritariamente, por los penalistas™ y proce-
salistas’®, quienes coinciden en sefialar la naturaleza

58 Cfr. Yzauierno ToLsADA, “La responsabilidad...”, p. 1070.
69 Cfr. Yzauierpo ToLSADA, “La responsabilidad...”, pp. 1070 ss.

0 Cfr. YzaQuiErDO TOLSADA, “La responsabilidad...”, pp. 1071 y 1075, quien
apostilla “.... era mas cémodo introducir preceptos de Derecho civil en el
Codigo Penal que dejar que los jueces penales se viesen obligados a pro-
nunciarse sobre el aspecto civil de las condenas con el tnico Derecho ci-
vil vigente del que disponian, que, en definitiva, no era otro que el de las
Partidas”. En parecidos términos se ha pronunciado MAGALDI PATERNOSTRO,
Comentarios..., pp. 870-871.

" Cfr. YzQuierDo ToLSADA, “La responsabilidad...”, p. 1073.
72 Cfr. Yzauieroo ToLsADA, “La responsabilidad...”, pp. 1074 y 1077

S Cfr. YzauierDo ToLSADA, “La responsabilidad...”, pp. 1077 y ss. En pare-
cidos términos se ha expresado ARNAIZ SERRANO, Las partes..., p. 63, quien
califica esta doble regulacion de indeseable y “auténtico anacronismo injus-
tificado e injustificable”.

"4 Cfr. YzauiERDO TOLSADA, “La responsabilidad...”, p. 1081, idea sobre la
que insiste con idéntica ironia mas adelante (p. 1168). Ya adelanto que no
comparto esta conclusion. De ser asi 'y para mayor comodidad de estos ope-
radores juridicos, nada impediria que jueces y fiscales también reclamaran la
inclusiéon en el Codigo Penal de toda la normativa extra-penal necesaria en
la integracién de los elementos tipicos de gran parte del llamado “Derecho
penal accesorio”. De hecho, si como de todos es sabido, la regulacion civil
se aplica supletoriamente también en la interpretacion de la RC ex delicto no
deberia cuestionarse el mantenimiento de esta “cohabitacion legal”.

S Entre los penalistas decimondnicos, destacan, GROIZARD /GOMEZ DE LA SER-
NA, El Cédigo Penal de 1870 concordado y comentado, Tomo Il, Madrid,
1902, p. 614; y, mas modernamente, entre otros muchos, ALASTUEY DOBON,
en Lecciones de consecuencias..., pp. 525 y ss.; BERDUGO GOMEZ DE LA To-
RRE/ARROYO ZAPATERO/FERRE OLIVE/SERRANO PIEDECASAS, Lecciones..., pp. 407 y
ss.; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho penal..., pp. 71y ss.; MAGALDI PATER-
NOSTRO, en Comentarios...., pp. 870 y ss.; MuNoz CONDE/GARCIA ARAN, Parte
General..., pp. 609 y ss.

8 En este sentido, se han pronunciado tanto los procesalistas de “ayer”,
entre otros, FONT SERRA, La accion civil en el proceso penal. Su tratamiento
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civil de esta responsabilidad, su fundamento en el dano
causado y no en el delito cometido, y consecuentemen-
te, la necesidad de su regulacion unitaria en el Codigo
Civil. Asi, por ejemplo, GARCIA-PABLOS DE MOLINA apela
a la razon historica; a las remisiones internas; al carac-
ter supletorio del Derecho civil y al “régimen especial
y reforzado” propio de esta responsabilidad como prin-
cipales argumentos que avalarian su naturaleza civil”’.
MuRoz CoNDE y GARCIA ARAN traen a colacion su caracter
transmisible y disponible, asi como su desvinculaciéon
con respecto a la gravedad del delito cometido’. Por
su parte, ALASTUEY DOBON esgrime como argumentos la
equiparacion en esencia y contenido de la obligacion re-
sarcitoria derivada de delito o de la “culpa o negligencia
no pun/b/e”79; la no alteracién de su naturaleza con moti-
vo de la acumulacion de acciones en el proceso penal®
y, por ultimo, el caracter supletorio del Derecho civil para
todo aquello que no esta especificamente regulado en el
Cédigo penal®.

5. Sin embargo, un sector muy minoritario y, digamos,
mas clasico de juristas defendié la naturaleza “penal” de
la responsabilidad civil delictual®. Dicha tesis se cimento
sobre tres ejes argumentales basicos®: a) la existencia

procesal, Ed. La Ley, Madrid, 1991, p., como de hoy, entre otros, ARNAIZ
SERRANO, Las partes..., pags. 61 y ss; FERNANDEZ FUSTES, La intervencion...,
pp. 239-240.

" Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho penal..., p. 75.

78 Cfr. MuRoz CoNDE/GARCIA ARAN, Parte General..., p. 610, quienes conside-
ran que, pese a su aparente correspondencia, las responsabilidades civiles
y penales son independientes (p. 612).

0 Cfr. ALasTUEY DOBON, en Lecciones de consecuencias..., p. 528, afadien-
do que los preceptos regulados en el Codigo Penal “no hacen sino desarro-
llar y especificar el contenido de los arts. 1902 y ss. del Codigo Civil".

8 En este punto, sostiene ALasTUEY DOBON, en Lecciones de consecuen-
cias..., pp. 529-539, que las diferencias apreciables entre ambas responsa-
bilidades son exclusivamente de orden procesal.

81 Cfr. ALasTuEY DOBON, en Lecciones de consecuencias..., pp. 530-531,
nota 18, sin embargo dicha autora defiende la regulacién penal de la RC
ex delictosobre la base de razones “pragmaticas y consideraciones politi-
co-criminales”.

82 Tal es el caso de GIL ESTELLES, La responsabilidad civil derivada de la
penal en la doctrina y en la jurisprudencia, Ed. Colegio de Abogados de
Valencia, Valencia, 1949, pp. 34 y ss; REYES MONTERREAL, Accion y responsa-
bilidad civil derivadas de delitos y faltas, 22 ed, Ed. Graficas Menor, Madrid,
1956, pp. 41y ss. Sin embargo, como muy atinadamente ha apuntado CAsINO
RuBlo, La responsabilidad civil...., p. 216, ambos, en puridad, no defienden la
naturaleza exclusivamente penal de la RC ex delicto, sino que, mas bien, se
habrian decantado por su caracter mixto o hibrido, civil-penal. Muy proximos
a los citados autores, se podria ubicar al penalista, referente en su tiempo,
QuUINTANO RIPOLLES, “La accion tercera o cuasi criminal propia de la llama-
da responsabilidad civil dimanante del delito”, Revista de Derecho Privado,
1946, pp. 939 y ss., quien, strictu sensu, tampoco propugna la naturaleza
puramente penal de esta institucion, pero si enfatiza los aspectos tanto civiles
como penales de la misma, hasta el punto de sugerir una nueva categoria
a caballo entre ambas a la que, expresivamente, denomina “accion tercera”
o “cuasi criminal’.

85 En este sentido, se han pronunciado, entre otros, GARCIA-PABLOS DE Mo-
LINA, Derecho penal..., pp. 74-75, a quien no le convence ninguno de estos
argumentos dada su “incuestionable y estructura «civil»”; Roca AGapITO, El
sistema de sanciones en el Derecho penal espafol, Ed. Bosch, Barcelona,
2007, p. 533; RoiG TORRES, La reparacion..., pp. 91 y ss., autores estos Ul-
timos que hacen referencia expresa a los tres argumentos enumerados. Si
bien en el caso de Casino Ruslio, La responsabilidad civil..., pp. 216-217,
sustituye el ultimo de los argumentos enumerados por “su declaracion en el
proceso penal”.

de un régimen ad hoc en el Codigo Penal; b) el hecho
de que traiga causa del delito; ¢) y la hipotética funcion
restauradora atribuida al Derecho penal en tanto instru-
mento encaminado al restablecimiento de los efectos
derivados del delito, y entre ellos, los danos materiales y
morales irrogados a la victima.

6. Sin embargo, esta posicion ha sido duramente criti-
cada por la doctrina tanto penal como “extra-penal”. En
primer lugar, han sefalado que la naturaleza juridica de
una institucion no se modifica Unica y exclusivamente
por el lugar en que se regula®. En segundo lugar, han
restado toda relevancia al argumento del delito como
fuente de la obligacion reparadora. A tal fin alegan que
habria sido desmontado por el propio legislador cuando
en 1995 sustituyd la mencion “toda persona responsable
criminalmente de un delito o falta lo es también civilmen-
te” (establecida en el derogado art. 19 del CP del 73)
por la contenida en el vigente art. 109 “La ejecucion de
un hecho descrito por la ley como delito o falta obliga
a reparar, en los términos previstos por las Leyes, los
dafios y perjuicios por él causados”. Y, en tercer lu-
gar, niegan la atribucion de una funcién reparadora al
Derecho penal, aduciendo que la pena tiene como fin
la prevencion de los comportamientos susceptibles de
lesionar bienes juridicos esenciales como garantia de la
convivencia social®.

7. Por ultimo, y a medio camino de las posiciones ya
descritas, se situarian los autores que, admitiendo la
naturaleza civil de esta responsabilidad, hacen especial
hincapié en sus aspectos politico-criminales, defienden
—coherentemente- su ubicacion en el Codigo Penal®’ e,

84 En este sentido se han expresado, entre otros, los penalistas, entre otros,
ALASTUEY DOBON, en Lecciones de consecuencias..., p. 527; RoiG TORRES,
La reparacion..., pp. 91-92; procesalistas, entre otros, ARNAIZ SERRANO, Las
partes..., p. 64; y administrativistas, entre otros, CasiNO Ruslo, La respon-
sabilidad civil...., p. 217, nota 88, quien concluye “(....) El hecho de que el
Codigo Penal contenga normas en materia de responsabilidad civil no es
(....) un argumento valido, ni muchos menos aun concluyente”.

85 Asi lo han puesto de relieve, entre otros, GARCIA-PABLOS DE MoLINA, Dere-
cho penal..., pp. 76 y 82; RoiG TORRES, La reparacion..., p. 88, notas 7y 12,
para quien —con razoén- el Tribunal Supremo también habria contribuido a
alimentar dicha confusion “gracias” a su titubeante y, lo mas preocupante, di-
vergente jurisprudencia; y MAGALDI PATERNOSTRO, en Comentarios..., pp. 870 y
ss., autora que, en la misma linea que la anterior, apunta al art. 19 del CP
del 73 como principal “culpable” de la confusién reinante en la doctrina civil
y penal acerca de la naturaleza juridica de la RC ex delicto y al vigente
art. 109 como “responsable” del esclarecimiento de la situacion.

86 Vid. por todos, MuNoz CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal..., p. 619.

87 En este grupo de autores se situarian tanto aquellos que mantienen la
naturaleza eminente y/o esencialmente civil como los que defienden, di-
gamos, su naturaleza mixta o hibrida, expresa o implicitamente. Entre los
primeros, destacan MR Puig, Derecho penal Parte General, 9* ed, Ed. Re-
ppertor, Barcelona, 2011, pp. 45 y ss, quien defiende la naturaleza civil de
esta responsabilidad, niega su integracion en el Derecho penal, pero —sigue
admitiendo todavia hoy- su consideracion como “un arma civil a utilizar en
el tratamiento del delito” (pag. 48); ALASTUEY DOBON, en Lecciones de con-
secuencias..., pp. 530-531, para quien asi lo justifica y aconseja razones
“pragmaticas y consideraciones politico-criminales”; y RoiG TORRES, La re-
paracion..., pp. 137-146, para quien “La estrecha conexion que existe entre
la responsabilidad penal y la responsabilidad civil ex delicto aconseja, en
nuestra opinion, el modelo adoptado por el legislador espafol” (pag. 138) y
concluye “... podemos finalizar esta parte de nuestro trabajo afirmando que
tanto la regulacion de la obligacion civil en el Cédigo Penal como su resolu-
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incluso, le asignan una funcién preventivo-intimidatoria
junto a su consustancial finalidad compensatoria-repara-
dora®®. De todos ellos, ha sido QUINTERO OLIVARES quien
en los ultimos tiempos ha dedicado mas esfuerzo en su
fundamentacion. Dicho autor parte de una idea sencilla,
todas las normas y también las que disciplinan la res-
ponsabilidad civil ex delicto establecidas en el Codigo
penal deben participar de la funcion propia de esta rama
del ordenamiento juridico. De no compartir tal funcién y
fundamento —continla-, lo mas coherente es ubicarlas en
el Codigo civil®. Las particularidades en las reglas que
la disciplinan son tan significativas que, a su juicio, no es
recomendable su tratamiento unitario en la legislacion ci-
vil, sin perjuicio del caracter supletorio asignado a estas
ultimas®. Y completa su defensa en pro de la ubicacion
penal de esta responsabilidad civil trayendo a colacion
dos argumentos intimamente relacionados como son la
vinculacion de su regulaciéon a conceptos sujetos a la
interpretacion penal y a su aplicacion por los Tribunales
penales, lo cual, a su juicio, aconseja su tratamiento uni-
ficado en el mismo Codigo®'.

8. Por ultimo, QuINTERO OLIVARES enfatiza los efectos pe-
nales vinculados a la reparacion civil del dafo en la de-
terminacion (atenuante de reparacion) y ejecucion de la
pena (suspension y sustitucion de la pena privativa de li-
bertad), asi como en la propia rehabilitacion del reo (can-
celacion de antecedentes penales) y en algunos tipos de
la Parte Especial del Derecho penal®. De lo cual deduce
dos consecuencias intimamente relacionadas como son
el hecho de que la naturaleza, fundamento y funcion de
la responsabilidad civil delictual “no es ya puramente

cioén en el proceso punitivo son positivas...”. Y, entre los segundos, un clasico
como ANTON ONEcCA, Derecho Penal, 22 ed., a cargo de Hernandez Guijarro/
Beneytez Merino, Ed. Akal, Madrid, 1986, quien sefalé “(...) armoniza mejor
con la preocupacion del criminalista moderno hacia la indemnizacion de las
victimas de los delitos, con el sistema procesal espafiol que une normalmen-
te las acciones penal y civil en el mismo procedimiento, asi como la inevitable
conexion con que en el sentir popular aparecen todas las consecuencias
juridicas del delito, sobre todo si coexisten en un mismo fallo, que las leyes
penales declaren las sanciones reparadoras consecuencia del hecho pu-
nible.”. Y, como expondré a continuacion, mas recientemente, un penalista
de peso como QUINTERO OLIVARES, “La responsabilidad criminal...”, pp. 19-41;
EL MIsSMO, “La responsabilidad civil...”, pp. 16-26.

88 En este sentido se pronuncié ANTON ONECA, Derecho Penal..., quien de-
fendio la atribucion de efectos intimidatorios a la RC ex delicto “(...) En los
delitos castigados con penas de poca gravedad, especialmente en los que
permiten la condena condicional, es I6gico que se tema mas a la sancion
reparadora que a la pena’. En esta linea también podria citarse a MR PuiG,
quien asi lo admitié en su célebre Introduccion a las bases del derecho pe-
nal, 22 ed., Ed. BdeF, Buenos Aires-Montevideo, p. 19 y sigue manteniéndolo
en su no menos afamado Derecho penal, en cuya 92 edicién apunta en nota
a pie de péagina “(...) una cosa es que la responsabilidad civil no tenga una
funcion punitiva, y otra, distinta, que no tenga una funcion preventiva...”
(nota 21, p. 47).

89 Cfr., QUINTERO OLIVARES, “La responsabilidad criminal...”, p. 24; EL MISMO,
“La responsabilidad civil...”, p. 17.

% Cfr., QuINTERO OLIVARES, “La responsabilidad criminal...”, pp. 23-24; EL Mis-
MO, “La responsabilidad civil....”, p. 17, nota. 3.

91 Cfr., QuINTERO OLIVARES, “La responsabilidad criminal...”, pp. 24 y 25.

92 Cfr., QUINTERO OLIVARES, “La responsabilidad criminal...”, pp. 33-37; EL Mis-

MO, “La responsabilidad civil....”, pp. 22-26.

civil’®® y, partiendo de esta realidad, que debe conside-

rarse un instrumento politico-criminal del que se sirve el
Derecho penal para cumplir sus fines®.

3. Toma de postura

3.1. Efectos penales de la (no) reparacion del dafo:
la responsabilidad civil delictual como “arma”
politico-criminal

1. Iniciaré la exposicion de mi posicion, adhiriendome a
lo que entiendo una auténtica idea fuerza para, cuanto
menos, cuestionar la naturaleza Unica y exclusivamen-
te civil de esta responsabilidad, el reconocimiento de
efectos penales aparejados a la (no) reparacion del
dafno. Unos efectos que pueden calificarse de modestos
cuantitativamente hablando, pero que significativos en
términos cualitativos. De hecho, la valoraciéon en toda su
extensioén, es la que nos permite plantear la concurrencia
de “una duda razonable” en torno a la incuestionable
naturaleza iusprivatista de la RC ex delicto.

2. Asi, en primer lugar, su pago deviene, en general,
esencial en la cuantificacion de la pena mediante la apli-
cacion de la atenuante de reparacion del dano (art. 21.52
CP) o la concurrencia, en particular, del subtipo privi-
legiado en los delitos urbanisticos, ecologico y contra
el patrimonio histérico (art. 340 CP). En el primer caso,
permite la imposicion de la pena en su mitad inferior vy,
en el caso, de estimarse como muy cualificada, la inferior
en uno o en dos grados. En el segundo, faculta al Juez
o Tribunal a imponer la pena inferior a la prevista para
tales delitos.

3. La aplicacién de la atenuante de reparacion, especial-
mente de estimarse como muy cualificada, puede deri-
var en la imposicion de una pena privativa de libertad
de no efectivo cumplimiento (hasta 2 afios de prision) de
decretarse la cuasi automatica suspension condicional.
Por su parte, la estimacion del subtipo privilegiado, ga-
rantizara, casi siempre, la evitacion del ingreso en prision
atendida la cantidad de pena prevista en los principales
tipos contenidos en el Titulo XVI, delito urbanistico de un
afo y seis meses a cuatro anos (art. 319.1 CP), delito
contra el patrimonio histérico de 6 meses a tres afos
(art. 321 CP) y de dos a cinco afios en el caso del delito
ecologico (art. 325 CP).

% Primero se plantea su naturaleza mixta civil y penal para, a continuacion,
abogar, abiertamente, por esta naturaleza “propia” y/o hibrida en la que
coexistirian elementos penales y civiles. Asi lo senala en la “Introduccion”
de la obra La responsabilidad Civil «Ex delicto», Ed. Aranzadi, Cizur Menor,
2002, pp. 16-17, cuando adelanta que “(...) son muchas las diferencias entre
ellas, tantas que permiten preguntarse si no existe una naturaleza mixta,
civil y penal, de las obligaciones nacidas de los delitos, y no sélo por tran-
sitar entre los dos cuerpos legales, sino por razones de fundamento y de
finalidad (....) lo que debe quedar claro desde estas primeras paginas (....)
-y concluye-a buen seguro nos han de llevar a la construccion de una na-
turaleza propia de la responsabilidad civil «ex delicto», en la que pueden
concurrir componentes penales, civiles, y propios”.

9 Cfr. QUINTERO OLIVARES, “La responsabilidad civil....”, p. 24.
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4. Ni que decir tiene el protagonismo adquirido por la
reparacion del dafo en la concesion de los llamados
sustitutivos penales, esto es, la suspension condicional
(art. 81 y ss. CP) y la sustitucion (art. 88 CP) de las pe-
nas privativas de libertad. El legislador penal condiciona
la estimacion de la primera a la efectiva satisfaccion de
las responsabilidades civiles que tuvieran su origen en
el delito, salvo en los casos de insolvencia total o par-
cial del penado declarada judicialmente (art. 81.3% CP).
En efecto, la consideracion del pago como condicion
necesaria para la estimacion de la suspension, sin lugar
a dudas, contribuira a tutelar los intereses de quién ha
sido victima del delito®. Si el condenado quiere eludir el
ingreso efectivo en prision, tendra maximos incentivos
para sufragar tal responsabilidad o solicitar el auxilio de
un tercero para que lo haga en su lugar®. Claro esta,
esta Ultima posibilidad garantizara una proteccion adicio-
nal a la victima, eso si, a costa de la deseable volunta-
riedad que deberia presidir toda atribucion de beneficios
directos o indirectos a la realizacién de comportamientos
postdelictivos positivos por el penado®’.

5. Por supuesto, debe y puede realizarse una lectura
procesal de este efecto, tomando como punto de refe-
rencia a la propia victima, quien, sabedora de su exis-
tencia, tendra un incentivo adicional para solicitar la re-
paracion del dafo en via penal y no sustanciarla ante
la jurisdiccion civil mediante la correspondiente reserva.
Ciertamente, si la victima pretende beneficiarse de esta
ventaja resulta imprescindible que ejercite ambas accio-
nes en el proceso penal. De no hacerlo, se arriesga a
que cuando la sentencia civil sea firme ya se haya eje-
cutado la pena decretada en el primero y se esfume asi
el hipotético incentivo que el condenado habria tenido
de orillar el cumplimiento efectivo de la prisién impuesta
solicitando la suspensién condicional®.

% Vid. por todos, ALASTUEY DOBON, La reparacion a la victima en el marco
de las sanciones penales, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 264-265,
para quien, aparentemente, dicha condicién (aunque no sine qua non) ten-
dria su fundamento en consideraciones de prevencion especial orientadas
tanto al delincuente como a la victima, pero, atendiendo a la redaccion literal
del precepto, el legislador habria primado la tutela de esta ultima sobre la
resocializacion del penado.

% En esta linea se ha expresado también ALASTUEY DOBON, La reparacion...,
p. 266, quien concluye “(...) el hecho de que la concesion de la suspension
quede supeditada al cumplimiento de este requisito constituye un inequivo-
co medio de presién al condenado que repercute, sin duda, en beneficio
de la victima. Se esta forzando por tanto, por medios penales, el cumpli-
miento del deber civil de indemnizacion’.

97 Asilo ha puesto de relieve FARALDO CABANA, “Satisfaccion de los intereses
patrimoniales de la victima y resocializacién del condenado”, EPCrim (n° 26)
2006, pp. 19-24, quien propone de lege ferenda la sustitucion del requisito
relativo al efectivo pago de la responsabilidad civil ex delicto por el esfuerzo
positivo desplegado por el penado a dicho fin e, incluso, la mencién a otras
formas simbdlicas de reparacion simbolica como la peticion de disculpas
a la victima. De esta forma considera la autora que pueden cohonestarse
mas adecuadamente ambos fines, esto es, la reparacion de la victima y la
nota de voluntariedad deseable en todos los comportamientos postdelictivos
positivos del penado.

9% Cfr. ALasTUEY DOBON, La reparacion..., p. 310; FARALDO CABANA, “Satisfac-
cion...”, pp. 16-17.

6. En el caso de la sustitucion, se suaviza la importancia
del efecto atribuido a la satisfaccion de la RC ex delicto
porque, a diferencia de la suspension, no se exige su
efectivo pago, sino soélo el “particular esfuerzo” desple-
gado por el penado para reparar el dafio (art. 88.1 CP)%.
En lugar de su efectiva satisfaccion, se conforma el le-
gislador penal con la actitud positiva mostrada por el
condenado a tal fin, lo cual incluira el pago de la RC,
pero no exclusivamente'®. Siendo menor este efecto, no
debemos infravalorarlo, puesto que el penado que pre-
tenda eludir el efectivo cumplimiento de la prisiéon acor-
dada, también hara lo posible por reparar el dafio cau-
sado''. Por ejemplo, procediendo, siquiera a sufragar
parte de la indemnizaciéon decretada o a comprometerse
a su pago en el futuro, gestos ambos que, sin duda, fa-
voreceran los intereses de la victima.

7. Por ultimo, tampoco pueden obviarse los efectos otor-
gados a la reparacion del dafo en el reconocimiento
de beneficios penitenciarios y en la propia extincion de
los efectos de la responsabilidad penal. En relacion a
los primeros, su pago cobra protagonismo en el acceso
al tercer grado (art. 72. 5y 6 LGP) y la libertad condi-
cional (art. 90 CP)'%?, especialmente, en la comision de
un conjunto de delitos que, precisamente, tienen como
denominador comun su naturaleza supraindividual y la
existencia de un claro componente juridico-publico’?,
Con respecto a lo segundo, la satisfaccion de la RC ex
delicto se erige en condicién indispensable para la can-
celacion de los antecedentes penales (art. 136.2.1° CP)
y, por ende, la eliminacion del rastro legal —que no so-
cial- del delito.

8. En definitiva, mas alla de la naturaleza esencialmente
civil de esta institucion, lo cierto es que el legislador pe-
nal ha conectado a su incumplimiento una serie de con-
secuencias negativas para quien, habiendo sido decla-
rado culpable, no sufraga voluntariamente la reparacion
civil dimanante del ilicito penal cometido. De ahi que, a
mi juicio, la responsabilidad civil delictual, cumpla, junto

% Se ha mostrado favorable a esta especial mencion a la reparacion, entre
otros, ALASTUEY DOBON, La reparacion..., pag. 310, para quien la configura-
cién dada por el legislador “(....) es la mejor forma de compaginar los intere-
ses de la victima con los fines del Derecho penal’.

%0 Esta suavizacion de la obligacion reparadora, seguramente, trae causa
de la menor cantidad de pena que puede ser objeto de la sustitucion. No en
vano, por regla general s6lo pueden suspenderse penas de prisidon por un
maximo de dos afios mientras que pueden ser objeto de sustitucion aquéllas
que no superan el afo y solo excepcionalmente hasta dos.

91 En esta linea se ha expresado la procesalista MARTIN Rios, M2 DEL PILAR,
Victima..., p. 225, para quien el empleo de la expresion “en particular” evi-
denciarfa nuevamente “(...) el especial interés que, en esta materia, despierta
la atencidn a la victima”.

192 Sobre esta cuestion, puede consultarse, entre otras, la investigacion ela-
borada por ZasaLA LoPEZ-GOMEZ, “La responsabilidad civil derivada de delito
y tratamiento penitenciario: la progresion a tercer grado. Especial referencia
a la delincuencia econémica”, CPC (n° 97) 2009, pp. 157-182.

93 Esto es, los delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico cuan-
do revisten notoria importancia y resultan perjudicados una pluralidad de
personas (letra a); los delitos contra los derechos de los trabajadores (letra
b); los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social (letra c) y los
delitos contra la Administracion Pdblica (letra d).
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a una consustancial funcion reparadora-compensadora,
otra preventivo-disuasoria porque se incentiva la repara-
cion de la victima por la via de la pérdida de beneficios
tales como: a) la aminoracion de la responsabilidad pe-
nal (atenuante reparaciéon del dafio/subtipo privilegiado);
b) la posible evitacion del ingreso efectivo en prision
(suspension o sustitucion penas privativas de libertad
inferiores a 2 o 1 afo respectivamente); d) el disfrute
de un régimen de semilibertad (tercer grado) o libertad
condicionada (libertad condicional); e) y la extincion de
los efectos de la condena (cancelacién antecedentes
penales)'%.

9. Esta vertiente, digamos, interna de los efectos penales
atribuidos debe complementarse con una lectura extra-
muros del Codigo Penal que entroncaria con las propias
funciones asignadas a la responsabilidad civil y penal.
No en vano, la primera que tradicionalmente habia cum-
plido una finalidad reparadora-compensadora, reconoce
actualmente tanto la doctrina civilista'®como la penalis-

%4 En la doctrina penalista se ha pronunciado en contra de este plantea-
miento RaMON RiBAS, La responsabilidad civil..., pp. 95-96, quien niega toda
eficacia preventiva a los efectos penales vinculados a la satisfaccion de
responsabilidad civil, rechaza su consideracion como un instrumento politi-
co-criminal y concluye que es la “responsabilidad penal la que es empleada
como instrumento de politica civil’. En esta linea podria situarse a MAGALDI
PATERNOSTRO, en Comentarios..., p. 881, quien, no mostrandose tan catego-
rica como el anterior autor, considera que tales efectos penales no tienen
significacion suficiente para fundamentar la naturaleza penal de la RC ex
delicto. Por su parte, entre los civilistas se ha mostrado especialmente criti-
co YZQUIERDO TOLSADA, “La responsabilidad...”, pp. 1160-1168, quien con la
afilada ironia que le caracteriza, ha rechazado de plano tanto la “mentalidad
punitiva” que, a su juicio, tienen los Jueces y Fiscales cuando aplican e
interpretan la RC ex delicto como los efectos penales asignados a esta res-
ponsabilidad civil en el Codigo Penal, concluyendo “Y habra entonces quien
se dejara engahar, pensando que si la responsabilidad civil es puesta por el
legislador al servicio de otros fines que, como los punitivos, le son ajenos (en
principio), ello viene entonces a cambiar su naturaleza. Pues no” (p. 1166).
Lo reconozco, a su lista debera afnadir otro, en mi caso, en la columna de
quienes nos hemos dejado engafiar a medias porque, si bien no defiendo
la mutacion penal de la RC ex delicto, si hago especial hincapié en los
relevantes efectos punitivos a ella asignados, su caracter no solo y exclusi-
vamente civil, asi como la existencia de un interés publico que trasciende a
las partes en conflicto y que justificaria su ejercicio por el Ministerio Publico
en el proceso penal.

% En la doctrina civilista patria, tanto los autores, digamos, mas clasicos
como aquellos que han asumido los postulados del “Analisis econdmico del
Derecho”, sostienen que, junto a la originaria y central funcién “compensa-
dora-reparadora-reintegradora”, la responsabilidad civil —o en la terminologia
anglosajona, el Derecho de dafios- también cumpliria una finalidad preven-
tiva-disuasoria de comportamientos susceptibles de causar un dafo. Entre
los primeros, destacan De ANGEL YAGUEZ, Algunas previsiones..., p. 231, para
quien “(....) no hay ningun inconveniente — a mi entender- en admitir que la
funcioén indemnizatoria, la punitiva y la de prevencion o disuasion son perfec-
tamente compatibles, sin que quepa atribuir a ninguna de ellas superioridad
sobre las otras”; Roca TRIAS, Derecho..., pag. 24, quien concluye “El sistema
de responsabilidad civil debe tener como finalidad evitar que la victima sufra
de forma definitiva, las consecuencias del dafio (...) y para ello sdlo existe el
sistema del resarcimiento (....) Ello no impide que pueda atribuirse al derecho
de dafios también una finalidad preventiva....”. Entre los segundos, resulta
de obligada cita la obra de SALvADOR CODERCH - en coautoria con CASTINEIRA
PaLou- Prevenir y castigar, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1997, por ser dicho
autor quien introdujo esta idea en la discusion espafiola y que puede sinteti-
zarse en el siguiente pasaje de su muy citada obra “(....) El derecho espafiol
vigente de la responsabilidad civil previene ademas de compensar por mas
que en la practica —y en esto estamos de acuerdo con la mayoria- haga am-
bas cosas demasiado poco y mal (....) conviene hacer hincapié en que una
explicacion cabal del Derecho civil de dafios no resulta posible si se asume
reductivamente, primero, que su funcion basica —por no decir exclusiva- es
compensar dafos y segundo, que el Derecho civil ni debe ni puede tratar

ta'® que también cumpliria una preventiva-disuasoria.
Mientras que la segunda habria transitado por el camino
inverso, por cuanto a su consustancial funcion preventi-
vo-intimidatoria, se habria afiadido, de un tiempo a esta
parte, otra de orden reparador-compensador en conso-
nancia con el objetivo politico-criminal de satisfacer a
la victima del delito'®’. Ciertamente, los efectos penales
vinculados a la (no) satisfaccion de la responsabilidad
civil ex delicto la habrian convertido en un instrumento
politico-criminal muy eficaz en la consecucion de una
finalidad mas ambiciosa del moderno Derecho penal: la
reparacion de la victima y la atribucion de un papel mas

de evitarlos o prevenirlos porque semejante funcion corresponde al Derecho
penal o al administrativo sancionador”. Planteamiento al que se han adherido,
entre otros muchos, PINTOS AGER, Baremos, seguros y derecho de darios, Ed.
Civitas, Madrid, 2000, pp. 57 y ss.

196 Algunos penalistas también se han hecho eco de esta discusién como,
por ejemplo, recientemente GOMEZ TOMILLO/JAVATO MARTIN/TAPIA BALLESTEROS,
“Introduccion. Limites entre el derecho sancionador y el derecho privado”,
en Limites entre el derecho sancionador y el derecho privado, (Gomez To-
millo dir/Javato Martin-Tapia Ballesteros coords.), Ed. Lex Nova, Valladolid,
2012, pp. 15-16, quienes han puesto de manifiesto las difusas fronteras que
separan al Derecho civil y al Penal hasta el punto de hablar —con razon- de
una “(....) penalizacion del Derecho civil y una privatizacion del Derecho
penal’. Proceso que, en opinion de estos autores, traeria causa, precisa-
mente, de la asuncién por el Derecho de dafios de una funcion preventiva
e, inversamente, de la consideracion por el Derecho penal de la reparacion
como un instrumento genuinamente punitivo o, cuanto menos —que no es
poco-, uno de los fines asignados a la pena.

97 Si bien es cierto que la doctrina penalista mayoritariamente rechaza la
integracion de la reparacion como instrumento propio del Derecho penal
y como alternativa a la pena, no es menos cierto que la satisfaccion de la
victima constituye un objetivo de la politica criminal moderna. Sobre esta
cuestion, pueden consultarse, entre otros, los pioneros trabajos de TAMARIT
SUMALLA, La reparacion a la victima en el Derecho Penal (estudio y critica de
las nuevas tendencias politico-criminales), Fundacié Jaume Callis, Barcelona,
1994; EL mismo, La victima en el Derecho Penal, Ed. Aranzadi, Pamplona,
1998; las monografias de ALASTUEY DOBON, La reparacion..., pp. 35-74; Roig
TORRES, La reparacion..., en especial, pp. 441y ss. y, también indirectamen-
te, el trabajo elaborado por FARALDO CABANA, Las causas de levantamiento
de la pena, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, en que examina, entre otras
cuestiones, los mecanismos penales que favorecen la realizacion voluntaria
de comportamientos postdelictivos del infractor y que, simultaneamente, se
traducen en una proteccion de los intereses de la victima en el plano patri-
monial mediante la consideracion del pago de la responsabilidad civil como
condicion para la concesion de determinados beneficios en la determinacion
y ejecucion de la pena.

Por su parte, el Tribunal Supremo ha reconocido que, desde el punto de vista
del autor, la reparacion también cumpliria una funcion resocializadora y de
aceptacion de la norma, fines ambos también asignados al Derecho penal.
Asi lo ha expresado, entre otras, en la STS 222/2010, de 4 de marzo (Pte.
Luciano Varela Castro) en que concluye “(....) Podemos compartir asi las
tesis de quien con autoridad cientifica ha venido afirmando que la reparacion
tiene como finalidad contribuir al cumplimiento de los fines tradicionales del
Derecho penal. Como una tercera via, junto a penas y medidas (“dritteSpur”)
contribuye a restablecer la paz social previa a la comision del delito, siquiera
dentro de ciertos limites. Entre éstos cobra relieve la necesidad de atender
a la gravedad del delito. Pero también se ha dicho que la reparacion cumple
esa finalidad en la medida que es una reparacion penal y se lleva necesa-
riamente a cabo, con la carga simbdlica que ello representa, en el proceso
penal. Es decir, interes mas considerarla desde la perspectiva del autor del
delito, su resocializacion y la prevencion de integracion, que desde la pers-
pectiva patrimonial de la indemnizacion a la victima. Importa mas que el autor
refleje una “renovada aceptacion de la vigencia de la norma vulnerada” que
el cumplimiento de la obligacion civil que deriva del delito y su resultado
de restablecimiento del patrimonio del perjudicado. Lo relevante es pues el
esfuerzo del autor en reparar en cuanto sea indicativo de efectiva resociali-
zacion y aceptacion de la norma (...)" (FJ 8°).
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preponderante a quien sufre los efectos del delito en el
conjunto del sistema de justicia criminal'®.

3.2. El delito no es “fuente” de la RC ex delicto: ;es
posible otra interpretacion?

10. De ahi que, todavia hoy, sea absolutamente perti-
nente la polémica en torno a la naturaleza juridica de la
responsabilidad civil ex delicto, en tanto institucion en-
caminada a la reparacion del dafo irrogado con ocasion
de la comision de un ilicito penal. Lo cual, ademas de
alimentar la aludida confusion en el cuadro de finalida-
des'®, podria estar en la base de la contraofensiva frente
a quienes devaltan la importancia del ilicito penal como
fuente de la responsabilidad civil ex delicto. No en vano,
esta critica constituye uno de los principales escollos a
superar por quienes cuestionamos la sacrosanta pureza
civil de esta institucion, enfatizamos su imbricacion penal
y defendemos la existencia de un interés juridico-publico
que trascenderia a las partes en conflicto y que, en otras
cuestiones, explicaria el papel central ocupado por el Mi-
nisterio Fiscal en su sustanciacion en el proceso penal.

11. Ciertamente, la doctrina civil y penal barajan tres
argumentos para fundamentar la naturaleza exclusiva-
mente civil de la RC ex delicto y blindarla asi de toda
impureza penal. En primer lugar, y como ya se apunto,
sostienen que dicha responsabilidad no deriva de la in-
fraccion penal, sino del dafio producido como conse-
cuencia de su comision. En segundo lugar, y en cohe-
rencia con esta idea, entienden que solo nace en los
supuestos en que el delito comporta un dafio o perjuicio
efectivo a la victima''?. De ahi —contintian- que no quepa
RC ex delicto en los delitos de peligro y en los casos de
tentativa. Por ultimo, y para enfatizar que no nace de la
infraccion penal, destacan que surge incluso cuando, en
puridad, no se ha cometido un delito entendido como he-
cho tipico, antijuridico y culpable, trayendo a colacion los
casos de estado de necesidad y error, respectivamente,
previstos en los arts. 118.1.3% y 118.2 del CP.

12. A mi juicio, el primero de los argumentos expuestos
puede rebatirse, si como estimo, se situa el punto de
mira no solo en el dano ocasionado por el delito, sino
también en la propia infraccion penal como hecho base.
Me explico, cuando el legislador se propone sancionar

1% De hecho, el creciente protagonismo adquirido por la victima es tal que
ha dado lugar a la aparicion de la victimologia como rama auténoma de las
ciencias penales y a la victimodogmatica que tiene por objeto el estudio del
comportamiento de la victima y su proyeccion tanto en la Teoria General del
Delito como el proceso penal.

199 Comparto, esencialmente, el punto de vista defendido por SAINZ-CANTERO
CAPARROS, M? BELEN, La reparacion del dafio..., pp. 13-14 cuando insiste en
que la revision de las fronteras entre estas dos ramas del ordenamiento juri-
dico “implica una ampliacion del ambito de actuacion y de los fines que esta
llamada la deuda reparatoria del dario, afectando a su naturaleza y funcion”.

"0 Vid. por todos, AlLastuey DoBON, en Lecciones de consecuencias...,
p. 534, quien sefala “(...) Por tanto, cualquier delito puede dar lugar a res-
ponsabilidad civil si ha generado dafios o perjuicios. A la inversa, si hay
delito pero no se han derivado de él dafos o perjuicios, no habra nacido
responsabilidad civil alguna”.

un comportamiento puede optar por la creacién de un
ilicito civil (mercantil, administrativo, tributario o laboral)
o, alternativa y/o cumulativamente, por su considera-
cién como un ilicito penal. La eleccion final dependera
—0 deberia depender- de la lesividad y/o gravedad del
comportamiento en si y de su relevancia a los efectos
de garantizar la convivencia social. Pues bien, partiendo
de esta premisa, puede defenderse que el fundamento
de la RC ex delicto radica en el dafo irrogado, pero,
haciendo hincapié, simultaneamente, en que se trata de
un hecho cuya importancia es tal que ha merecido su
elevacion a la categoria de delito. Lo cual afadiria al
dafno en si mismo producido, un plus que, por ejemplo,
podria explicar por qué en casos de muerte se conce-
den indemnizaciones mas elevadas en via penal que las
otorgadas ante la jurisdiccion civil. Y, claro esta, porqué
las victimas -mas alla de consideraciones relativas a la
mayor celeridad en la obtencion de la reparacion- tienen
otro incentivo para sustanciar ambas acciones en el pro-
ceso penal y descartar asi la posibilidad que les brinda
el ordenamiento de reservar la accion civil y ejercitarla ex
post ante dicha jurisdiccion'".

13. Lo anterior no empece para admitir y criticar el inade-
cuado uso que se hace de la posible sustanciacién de
la RC ex delicto en el proceso penal como sucede, con
demasiada frecuencia, en los juicios de faltas en que se
enjuicia la muerte y/o lesion por imprudencia leve acae-
cida en el trafico rodado, el trabajo o la actividad medi-
co-quirurgicas'. Y, también, aunque afortunadamente
de forma puntual, en las causas por delitos cuando el
dafno ocasionado es especialmente significado y ello
atrae el interés de los medios de comunicacion. En el
caso del trafico viario, como muy graficamente ha puesto
de relieve Corcoy BibasoLo, tiene lugar una “utilizacion
fraudulenta” de la distincion delito-falta y una “sumision
del procedimiento penal a la obtencion de una mayor o
menor indemnizacién por parte de las victimas”'"3. Lo
cual, ahadiria yo, ha sido oportunamente amplificado

" En un trabajo pionero en Espafia, los profesores GOMEZ LIGUERRE y MUNTA-

NER BATLE, InDret 4/2004, p. 21, analizaron un total de 1133 Sentencias dicta-
das por las Salas Primera y Segunda del Tribunal Supremo durante el periodo
1996-2003 y concluyeron que se obtienen indemnizaciones mas cuantiosas
en la Sala de lo Penal en los supuestos de muertes, pero mas elevadas en
via civil cuando se trata de lesiones. Asi con respecto a los primeros sefalan
como “la indemnizacion media que concedera la Sala Penal estara, en un
99% de seguridad, entre 68.981,4922 y 138.116,3165 euros.... superior al
intervalo que, también con un 99% de certeza, se pueda esperar en la Sala
Civil en casos de muerte y que va de 42.516,2307 a 63.309,5237".

"2 También los procesalistas han denunciado las corruptelas e indebidos
usos a que se presta el sistema de acumulacion cuando, como destaca MAR-
TIN Rios, M? DEL PILAR, Victima..., p. 222, se utiliza el “(....) el proceso penal
como arma de presion, con el objeto de obtener una mera condena civil.

113 Cfr. Corcoy BipasoLo, “Homicidio y lesiones en el ambito del trafico viario.
Problematica concursal entre los delitos contra la seguridad en el tréfico y los
resultados lesivos a ellos imputables”, en Seguridad Vial y Derecho penal,
(Mir Puig/CorcoyBidasolo, dirs./Cardenal Montraveta, coord.), Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2008, p. 75, quien en un tono muy critico afade “(...) casi
todos los operadores juridicos convierten los procedimientos penales por
delitos cometidos en el ambito del trafico viario en un «mercado» en el que
la Justicia es la gran olvidada”.
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para cuestionar, a su vez, la propia existencia de la RC
ex delictoy su necesaria reconduccion al Caédigo Civil.

14. Por otra parte, cuando hablamos de “causas media-
ticas”, recordamos, cuasi instantaneamente, los casos
de la Colza y Ardystil por ser, a buen seguro, los que
mejor ilustran esta malsana utilizacion de la doble sus-
tanciacion de la RC ex delicto en el proceso penal'™.
Ciertamente, la respectiva condena del funcionario de
aduanas''™® y del Inspector de Trabajo''® sélo se entien-
de por la necesidad de declarar responsabilidad civil
subsidiaria del Estado y de la Generalitat Valenciana y
con ello la garantia del pago de las cuantiosas indemni-
zaciones solicitadas. Eso si, a costa de tensionar, hasta
la desnaturalizacion, una pieza central de la dogmatica
penal como la imprudencia'"’.

"4 Asi lo han puesto de manifiesto, entre otros, QUINTERO OLIVARES, “La res-

ponsabilidad criminal...”, p. 28, en que se refiere al “caso Ardystil’ sin citarlo
expresamente como ejemplo de desviacion “(...) del principio de legalidad
cercanos a la arbitrariedad...”; y SILvA SANCHEZ, InDret 3/2001, p. 10, para
quien el “caso de la Colza” constituye el mejor ejemplo para ilustrar la ten-
dencia “(...) a fundamentar a toda costa la existencia de una infraccién penal
imprudente” y enfatizar asi los negativos efectos que la sustanciacion de la
RC ex delicto en el proceso penal tiene sobre la calificacion juridico-penal
del comportamiento objeto de enjuiciamiento. También la doctrina civilista
y procesalista se ha mostrado muy critica con la negativa influencia que la
sustanciaciéon penal de la reparacion civil ejerce sobre la propia valoracion
juridico-penal de la conducta objeto de la causa. En este punto, quisiera traer
a colacioén, respectivamente, a YzQUIERDO TOLSADA, “La responsabilidad...”,
pp. 1160-1162, quien acidamente ha sefialado “No parece descabellado
pensar que la indagacion de los jueces penales sobre el resarcimiento del
dafio puede ocasionar entorpecimientos en el fin primordial de la repre-
sion. Aunque se trate para ellos de una realidad inconfesable, se han de sen-
tir frecuentemente inclinados o propensos a imponer una condena, aunque
sea insignificante, que les dé paso para pronunciarse también sobre la
cuestion civil; con ello no obligan a la victima a entablar un proceso pos-
terior a lo que tendria que haber sido una sentencia absolutoria’ (p. 1161);
y a GIMENO SENDRA, “La necesaria e inaplazable reforma de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal”, La Ley (n° 5) 2002, quien muy graficamente concluye “(....)
De aqui la conveniencia, en un régimen transitorio, de separar tnicamente la
accion civil en aquellos procesos por delitos-masa en los que lo dnico que
la acusacion particular pretende es «empapelar» a un funcionario con la
pretension de que cobren los perjudicados”.

5 Para un detallado y critico andlisis de la STS de 26 de septiembre de
1997 (Pte. Garcia Ancos), en la que se condend a un funcionario de Aduanas
por la adulteracion y desvio del aceite de colza, puede consultarse el trabajo
realizado por PAREDES CASTANON, “Funcion de control de riesgos y responsabi-
lidad penal por imprudencia: la responsabilidad personal de los altos cargos
de la Administracion en el “caso de la colza”, Revista Tribunales Superiores
de Justicia y Audiencias Provinciales, Aranzadi (n° 15) 1998, pp. 9y ss.

16 Pese a la importancia mediatica y “técnica”, el “caso Ardystil’ no ha me-
recido tanta atencién como la que se dispensoé al “caso de la Colza”, segu-
ramente, porque, el segundo a diferencia del primero, marc6 un antes y un
después, especialmente, en la fundamentacion de la relacién de causalidad
y la conceptualizacion del dolo eventual. En todo caso, segun he alcanzado
a ver, existe un breve comentario a la Sentencia de instancia, la dictada por
la Audiencia Provincial de Alicante en fecha 30 de junio de 2003, a cargo
de Rusi PUIG/PIREIRO SALGUERO, “Ardystil II: un fallo esperado”, InDret 4/2003,
pp. 1-3. En relaciéon a la condena del Inspector de Trabajo, ambos autores
se muestran parcialmente criticos, argumentando que, si bien no acudié con
la finalidad de comprobar el cumplimiento de la normativa en materia de
seguridad social (levant6 acta de infraccién por la falta de afiliacién de cua-
tro trabajadores), estaba en disposicion de haber constatado su evidente
inobservancia, pero, en este caso, debid haberse acreditado en la vista oral
y concretado en el relato de hechos probados.

"7 Asi, por ejemplo, en el “caso Ardystil’, la STS de 25 de abril de 2005, Pte.
GRANADOS PEREZ, casd parcialmente la Sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Alicante de 30 de junio de 2003, Pte. LoPEz LORENZO, degra-
dando la imprudencia grave con infraccion de reglamentos a simple, pero,
en todo caso, manteniendo la relevancia penal la conducta imputada al fun-

15. Ante esta negativa realidad, caben dos posibles op-
ciones. La “pesimista-deconstructiva”, segun la cual esta
mala utilizacion propia de la acumulacion, confirmaria
cuan inadecuado resulta y, por ende, cuan perentoria se
presenta su sustitucion por la sustanciacion separada de
ambas responsabilidades, en sintonia con los ordena-
mientos de corte anglosajon. O, alternativamente, la “op-
timista-constructiva” —a la que me sumo- que haciendo
de la necesidad virtud, abogaria, no por la sustitucion de
la acumulacioén, sino, precisamente, por la introduccion
de mejoras encaminadas a contrarrestar esta grieta en
el sistema. Como ha sugerido algun autor, una posible
solucion para evitar esta perniciosa practica podria ser
el pronunciamiento por el Juez o Tribunal penal de la
responsabilidad civil tanto en los supuestos en que se
decreta la condena como la libre absolucion de los acu-
sados''®. De esta manera, el Tribunal no se vera obliga-
do a forzar la existencia de una infraccion penal (ni tan
siquiera una falta) y/o “inventarse” la imputacion de un
funcionario o autoridad publica con la finalidad ultima
de reparar a la victima por la via de la responsabilidad
subsidiaria del Estado'®. Eso si, ya no resultaran de apli-
cacion las reglas contenidas en los arts. 109 y ss. del
Cdédigo Penal, sino los arts. 1902 y ss del CC, por cuan-
to, en puridad, se trata de fundamentar la reparacion de
un dano que no “nace” de un delito, sino, en su caso,
Unica y exclusivamente de un mero ilicito civil'?.

cionario publico acusado, el Inspector de Trabajo adscrito a la Generalitat
Valenciana.

8 Asi lo ha defendido en la doctrina procesalista, entre otros, FERREIRO BAa-
MONDE, La victima..., pp. 423-424, para quien esta medida beneficiaria tanto
a la victima como al principio de economia procesal que inspira el sistema
de acumulacién; y en la doctrina civilista, hasta el propio YZQUIERDO TOLSADA,
“La responsabilidad...”, p. 1163, siempre y cuando -aclara el autor- la victima
haya manifestado su voluntad expresa de ejercitar la accién civil en via penal,
argumentado a tal fin que “(....) no es justo condenar en lo penal con el solo
objeto de poder asi condenar civilmente {(....)".

% Como contrapartida, claro esta, el Juez o Tribunal Penal se vera obligado
a determinar si los hechos que motivaron la incoacion del proceso penal son
constitutivos de un ilicito civil y concurren los presupuestos necesarios para
su atribucién al responsable. Me parece oportuno que quien decide sobre
lo mas -la comision de un delito y su imputacion al acusado- pueda también
ocuparse de lo menos -la concurrencia de una infraccion extra-penal y su
imposicion al responsable-. También las partes personadas en la causa de-
beran realizar un esfuerzo suplementario en tal caso. Ciertamente, deberan
solicitar la practica de las diligencias (instruccion) o prueba (vista oral) que
entiendan a bien para acreditar la infraccion penal imputada y, subsidiaria-
mente, el correspondiente ilicito civil. La primera contrapartida indicada se
traducira, indefectiblemente, en una carga adicional de trabajo para el Juez
o Tribunal penal que, sin embargo, a mi juicio, se compensara por una doble
via: a) la descarga de la jurisdiccion civil en la medida en que la victima no se
vera obligada a instar otro procedimiento posterior con el consiguiente ahorro
de tiempo y costes para ella y la propia Administracion de Justicia; b) y, lo
que resulta aun mas relevante, la eliminacion de “toda” tentacién encaminada
a a considerar tipica la conducta enjuiciada o a encontrar, a toda costa, un
imputado/acusado vinculado a la Administracion Publica estatal, autonémica
o local sobre el que fundamentar la responsabilidad subsidiaria de estos
entes que, en Ultima instancia, es sufragada por el conjunto de la sociedad.

120 De hecho, el legislador penal ha extendido la competencia del Juez o
Tribunal penal incluso en varios e importantes supuestos en que decretada
la libre absolucion del acusado puede y debe proceder a fijar la responsabi-
lidad civil (los contenidos en el art. 118 CP), salvo que la victima se hubiera
reservado expresamente la accion civil para su reclamacion por separado
a la conclusion del proceso penal incoado (art. 119 CP). Esta excepcion
al principio de competencia secundum eventumlitis, tiene su fundamento,
segun ha puesto de manifiesto la doctrina procesalista, en razones de eco-
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16. Tampoco entiendo que razoén justifica la negacion de
la responsabilidad civil en los delitos de peligro y en la
tentativa'', cuando, simultdneamente, se admite la re-
paracion civil en los delitos contra el honor, la intimidad
o las amenazas'?. Si el problema radica en el hecho de
que en los delitos de peligro no concurre un dafio apre-
hensible y material para los sentidos, ello tampoco se da
en los ilicitos penales enumerados y nada ha impedido
el resarcimiento de la RC ex delicto en tales casos. Esta
conclusién puede ilustrarse trayendo a colacion un ejem-
plo en que resulta de aplicacion el delito de conduccion
temeraria:

Alberto, pasea tranquilamente por la acera y evita, gra-
cias a su gran condicion fisica, ser atropellado por Berto,
quien a los mandos de su flamante motocicleta habia
invadido, momentos antes, dicho espacio publico a toda
velocidad.

El hecho que Alberto haya sorteado el vehiculo y no se le
haya irrogado ningun dafo fisico y/o material tangible, no
obsta, necesariamente, a que pueda solicitar una indem-
nizacion por el estado de ansiedad que padece cada
vez que recuerda este episodio de su vida. Si como
consecuencia de ello pudiera acreditar que padece un
estrés postraumatico nada impediria el nacimiento de la
RC ex delicto. Y ello es asi porque, como sucede en la
tentativa, también concurre en este caso un dafo juri-
dico-moral'®® irrogado a una victima cuya vida o salud
individual ha sido puesta en serio peligro.

17. En efecto, aunque en los supuestos de tentativa de
homicidio en que no se irroga ni tan siquiera unas lesio-
nes a la victima no concurre un dafio en términos mate-
riales y/o visuales, es factible que se le haya ocasionado
otro de caracter inmaterial que si debe ser objeto de
la correspondiente reparacion ex delicto. Veamos el si-
guiente ejemplo:

nomia procesal. En este sentido, se ha expresado ARNAIZ SANZ, Las partes....,
p. 127, quien concluye “(...) De otro modo se estaria quebrando el principio
de economia procesal, al desaprovecharse, de un lado, la presencia en el
proceso de las distintas partes implicadas y, de otro, la prueba practicada
sobre unos hechos que, en cuanto acontecimiento histdrico, son tnicos”.

2 De ahi que comparta plenamente las palabras de SiLva SANCHEZ, InDret
3/2001, p. 4, cuando sefiala “(....) La opinion segun la cual, «los delitos
formales o de peligro son susceptibles de generar responsabilidad civil»,
«porque no toda responsabilidad penal conlleva la civil », sino sélo en los
casos en que se produce, efectivamente, un dafio, se basa en un equivo-
co(...) la condena por un delito de peligro no obsta a la condena, asimismo,
a la reparacion del dafo producido, si cabe establecer el correspondiente
nexo de imputacion objetiva y subjetiva (....) entre el mismo y la conducta
penalmente tipica”.

22 Pensemos, por ejemplo, en el caso siguiente, A amenaza de muerte a
B, de forma reiterada y prolonga en el tiempo, provocandole un estado de
ansiedad y estrés que desemboca en una depresion aguda.

123 En parecidos términos se ha expresado QUINTERO OLIVARES, “La respon-
sabilidad criminal...”, p. 42, quien concluye “(...) la idea de que las tentati-
vas son simples riesgos que no generan derecho a la reparacion y que, en
cambio, las amenazas, por ejemplo, si que pueden dar lugar a ella, es en si
misma desproporcionada”. También SiLva SANCHEZ, InDret 3/2001, pp. 4-5, ha
defendido el nacimiento de la RC ex delicto en los casos de tentativa “(....)
La propia tentativa de cualquier delito puede dar lugar a la produccidn de
dafios (....) se trataria de darios a los que también alcanza la responsabilidad
civil derivada de delito”.

Alberto dispara a Berto en dos ocasiones y a una distan-
cia de unos 10 metros al tiempo que grita “te mataré hijo
de Satanas”. Sin embargo, Berto resulta ileso gracias a
la mala punteria de Alberto.

¢(Acaso debemos rechazar de plano la reparacion del
dafno moral irrogado a Berto porque, por cuestiones aje-
nas a la voluntad de Alberto, finalmente no haya con-
seguido matarlo ni, tan siquiera, lesionarlo? ;Acaso la
reparacion ex delicto del dafio debe hacerse recaer en
el aleatorio hecho de que el autor consiga o no final-
mente el objetivo que tenia en mente al iniciar la ejecu-
cion del hecho cuando se ha constatado una puesta en
peligro relevante de tales bienes juridicos? ;Acaso esta
gravisima puesta en peligro concreto de la vida e integri-
dad fisica de Berto no merece ser resarcida civilmente
por quien la ha ocasionado? Pues bien, todas estas pre-
guntas pueden ser contestada afirmativamente, si como
considero interpretamos el dafo derivado del delito no
en clave material, sino juridica. Si contemplamos tales
hechos no por los dafos visibles y tangiblemente produ-
cidos, sino por los dafios juridico-morales efectivamente
producidos. Légicamente, esta lectura mas juridica y me-
nos apegada a la realidad factica, planteara problemas
en la acreditacion de estos “dafnos”, pero ello no debe
ser utilizado como “coartada” para negar el nacimiento
de la RC ex delictoen los delitos de peligro y la tentativa.

18. Tampoco la ultima de las aseveraciones formuladas
por la doctrina civilista y penalista mayoritarias resulta in-
salvable si, como estimo mas acertado, no identificamos
el concepto “delito” en un sentido técnico juridico-penal,
esto es, como un hecho objetiva y subjetivamente tipi-
co, antijuridico, culpable y punible, sino en un sentido
mas amplio, es decir, como hecho objetivamente tipico.
Solo asi, se entiende que, empezando por la ultima de
las categorias enumeradas, no se responda penalmen-
te de aquellos delitos en que resulta de aplicacion una
excusa absolutoria, pero si de la responsabilidad civil
“ex delicto” (art. 268 CP)'?*. O que, de acuerdo con lo
establecido en el art. 118.1.22 CP, responda civiimente
el “ebrio y el intoxicado” del dano irrogado a resultas
de un delito que no le podemos imputar personalmen-
te'?®. Y siguiendo con el orden inverso de la definicion
expuesta, que ni siquiera se precise, siempre y en todo
caso, la concurrencia de un hecho antijuridico como se
pone de manifiesto en la imputacion de la RC ex delicto
en los supuestos de estado de necesidad agresivo'?®. Y,
por ultimo, que tampoco se requiera la concurrencia de
imputacion subjetiva, tal y como se desprende del hecho
que el autor deba reparar civilmente los dafios ocasiona-
dos con motivo del delito también en los supuestos de
error (art. 118.2 CP) que, literalmente, permite abarcar el

124 Cfr., SiLva SANCHEZ, InDret 3/2001, p. 6.
125 Cfr., SiLva SANCHEZ, InDret 3/2001, p. 6, nota 20.
126 Cfr., SiLvA SANCHEZ, InDret 3/2001, pp. 6.
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de prohibicién, pero también el de tipo tanto en su mo-
dalidad vencible como invencible (art. 14 CP)'?".

19. Y todo ello es posible porque, tal y como ha pues-
to de manifiesto SILvA SANCHEZ, aunque en un sentido
diverso al aqui defendido, “(...) la condena a titulo de
responsabilidad civil derivada de delito no requiere otro
presupuesto que la concurrencia del tipo objetivo del
referido delito, al que eventualmente se afiadiria la au-
sencia de justificacion objetiva de la conducta, salvo la
matizacion efectuada mas arriba —en referencia al caso
del estado de necesidad justificante- (....)"'%8. En efecto,
a mi juicio, con la expresion RC “ex delicto” nos referi-
mos a un hecho que, en atencion a su importancia, ha
merecido la maxima consideracion del legislador y que
encaja en la parte objetiva del ilicito penal en cuestion.
De ahi que si partimos de una definicion dogmatico-téc-
nica de delito, tengan razon quienes han cuestionado
el propio nomen iuris “responsabilidad civil derivada de
delito”. Pero no, si como entiendo mas acertado, asu-
mimos una definicion simple o amplia de “delito” como
la aqui propugnada'®. Y que, en consonancia con lo
anterior, deba defender a continuacion la sustitucion de
la clasica expresion “responsabilidad civil derivada de
delito” por la mencion “Responsabilidad civil derivada de
un hecho tipificado como delito y/o falta”"*°.

20. Llegados a este punto, contamos ya con dos argu-
mentos para defender no solo su regulacion en el Codi-
go Penal, sino también el caracter hibrido o mestizo de
su naturaleza juridica o, cuanto menos, su naturaleza no
exclusiva o puramente civil. Por un lado, los relevantes
efectos “punitivos” atribuidos al impago de la reparacion
civil™®'. Y por el otro, el central papel que ocupa el “de-
lito” como base de esta responsabilidad. Efectivamente,
resulta l6gica su ubicacion actual atendida su intima co-
nexion con toda una serie de instituciones estrictamente
penales que favorecen la resocializacion del penado, asi

127 Cfr., SILva SANCHEZ, InDret 3/2001, p. 7. Como de todos es sabido, el error
de prohibicion incide en la imputacion personal y el de tipo se proyecta en
la parte subjetiva de la tipicidad. En ambos casos, la invencibilidad deter-
mina la exoneracion de responsabilidad penal, pero de estimarse vencible
el primero determina la atenuacién de la pena en uno o en dos grados vy el
segundo “solo” la imputacion del hecho a titulo imprudente de estar, claro
estd, expresamente previsto en la Parte Especial del Codigo penal.

128 Cfr. SILvA SANCHEZ, InDret, 3/2001, p. 7, quien concluye “(...) En realidad,
basta con un dafio en relacion de imputacion objetiva y subjetiva juridico-civil
con una conducta que realice sin justificacion objetiva el tipo objetivo de un
delito (....)".

2% En parecidos términos se ha expresado MAGALDI PATERNOSTRO, en Comen-
tarios..., pp. 875-876, para quien “El término no es tan inexacto —en referen-
cia a la expresion “delito”- si (...) el unico hecho que interesa al Derecho
penal (...) es el hecho tipico sin ulteriores adjetivos...”.

%0 Sin embargo, el profundo arraigo de las expresiones “responsabilidad
civil derivada de delito” o “Responsabilidad civil ex delicto” en nuestra doc-
trina y jurisprudencia, asi como la mayor brevedad y la asuncion legal y
cuasi literal de la primera en la intitulacion del Codigo Penal, aconsejan su
mantenimiento.

31 Esos efectos punitivos que, a lo largo y ancho del trabajo elaborado por
YzQuIERDO TOLSADA, “La responsabilidad...”, le producen, adoptando el estilo
directo y grafico de este autor, alergia y a los que, despectivamente, se
refiere con expresiones tales como “ese (ufillo punitivo tan grotesco y esto-
magante” (p. 1069) o “pegajoso barniz punitivo” (p. 1117).

como la reparacion de la victima en evidente sintonia
con el progresivo y creciente protagonismo adquirido
por ésta en la moderna politica-criminal’®. De igual for-
ma, parece oportuno que sea el Codigo en que se con-
tiene el catalogo de delitos y faltas, el lugar en que se
regule la responsabilidad civil que tiene su origen en el
dafo ocasionado con motivo de la comision de tales in-
fracciones'™?. Y, mas cuando, es precisamente este “he-
cho diferencial” el que, seguramente, justifica, el distinto
tratamiento dispensado a una y otra manifestacion de
la responsabilidad extracontractual cuando traen causa,
respectivamente, de un ilicito penal o meramente civil'3*.

4. Interés juridico publico de la responsabilidad civil
delictual: el papel del Ministerio Fiscal

21. Sin embargo, a la razon “politico-criminal” y “juridi-
co-penal”, hemos de afiadir la “procesal”, por cuanto, si
en algun punto coinciden civilistas, penalistas y procesa-
listas, es justo a la hora de destacar las notables ventajas
que conlleva la sustanciacion de sendas responsabilida-
des en el proceso penal. Siendo cierto que la tramitacion
en el proceso penal de la accion civil ex delicto no alte-
raria su naturaleza, no es menos cierto que su conjunta
depuraciéon con la accion penal, resulta especialmente
beneficioso para quien ha sido victima del delito™®. Y

82 En esta misma linea se ha expresado RoiG TORRES, La reparacion...,
p. 143, para quien “(....) existen importantes razones de politica-criminal
que justifican la ubicacion de la responsabilidad civil en el Coédigo Penal”.
Idea también enfatizada por QUINTERO OLIVARES, “La responsabilidad crimi-
nal...”, pp. 22-23, quien —con razon- concluye “(....) la decisién de que al-
guien, sea persona fisica o juridica, responda como responsable civil directo,
solidario o subsidiario, no obedece a razones meramente civiles, sino esen-

cialmente politico-criminales”.
Planteamiento compartido, aunque excepcionalmente, por algun civilista como SAINZ-CANTERO CAPARROS, M BELEN, La

reparacion del dafo..., p. 3, para quien “Los preceptos de nuestro ordenamiento sustantivo y procesal sobre las con-

secuencias civiles del delito se justifican hoy, no en razones histéricas, sino en la p ion de los crimi

por proporci una P 6n a quien sufre las consecuencias dafiosas del hecho criminal (....)"

133 Como ha sefalado Roic TORRES, La reparacion..., p. 146, “(...) el delito
no da nacimiento a la responsabilidad civil pero condiciona, eso si, la re-
gulacion aplicable a la obligacion privada y el tipo de procedimiento en
que ésta pueda ser enjuiciada. Entre responsabilidad civil y penal existe,
pues, una relacion de dependencia que podriamos calificar de «<normativa
y procesal»”.

%% Asi lo ha puesto de manifiesto también Roic ToRRes, La reparacion...,
p. 141, para quien estas especificaciones de la RC ex delicto con respecto
a la genérica RC extracontractual deviene otro factor para sustentar “(....)
su ordenacién normativa autonoma”. De hecho, como ha enfatizado esta
autora, no se trata de diferencias menores, sino de auténtico calado tales
como: a) la existencia de un régimen de solidaridad y no de mancomunidad,
en el caso de la RC ex delicto impuesta a los autores y complices del delito
(art. 116.2 CP); b) el tratamiento diferenciado dispensado en los supues-
tos de responsabilidad civil directa del asegurador y subsidiaria del Estado
contenido, respectivamente, en los arts. 117 y 121 del CP; o ¢) la dispar
regulacion de la Responsabilidad civil del empresario por los dafios ocasio-
nados por sus dependientes, en que se establece un régimen penal de sub-
sidiariedad (art. 120.4 CP) en lugar de la responsabilidad directa propia del
Caédigo Civil (art. 1903.4). Para una sucinta pero completa descripcion de las
diferencias entre una y otra regulacion, puede consultarse el critico trabajo
de YzQUIERDO TOLSADA, “La responsabilidad....”, p. 1082-1115.

%5 Vid., por todos, RoiG TORRES, La reparacion..., p. 144, quien apunta como
“(....) la depuracién de ambas responsabilidades, civil y penal, en un tnico
proceso supone una simplificacion de tramites y una reduccion de gastos
a favor de los perjudicados”. Incluso hasta el propio YZQUIERDO TOLSADA,
“La responsabilidad...”, p. 1117, que, a buen seguro, constituye el civilista
que mas critico se ha mostrado con la regulacion penal de la RC ex de-
licto, ha acabado reconociendo que la soluciéon —singularmente- adoptada
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no soélo por la mayor rapidez en la satisfaccion de la
reparacion civil, sino también porque su ejercicio por el
Ministerio Fiscal ahorrara a la victima los costes proce-
sales de su personacion como acusacion particular, asi
como los elevados emolumentos que, sin lugar a dudas,
le representaran las periciales necesarias para la acre-
ditacion del hecho delictivo base, los dafnos irrogados y
su cuantificacion.

22. Pensemos, por ejemplo, en los costosos informes
médicos que deberia recabar la familia para fundamen-
tar la imprudencia imputable al facultativo que, infringien-
do la lex artis adhoc, motivé el fallecimiento de la victi-
ma-paciente. Unos informes cuyo elevado coste deberia
afrontar en solitario la familia del causahabiente, si como
sucede en el derecho comparado, tuviera que acudir a
la via civil para dirimir su pretension reparatoria. Costes
que, en muchos casos, podrian motivar el desistimiento
de su accion o, como mal menor, el “conformarse” con
la cantidad ofrecida por la aseguradora que cubre el
riesgo profesional del médico implicado. Sin embargo, la
obligatoria intervencion del Ministerio Fiscal en el proce-
so penal incoado a tal efecto, permitira a la victima suplir
esta carga financiera mediante el auxilio de los servicios
de medicina legal del partido judicial en cuestion.

23. A mi juicio, la naturaleza mixta publico-privada propia
de la RC ex delicto se proyecta claramente en la doble
posibilidad legal de su ejercicio preceptivo por el Mi-
nisterio Fiscal en el proceso penal o alternativamente la
tramitacion facultativa por la victima ante la jurisdiccion
civil mediante su reserva expresa (arts. 108 LECrim y
109.2 CP). En efecto, si la victima puede disponer de
la accioén civil derivada del delito hasta el punto de re-
nunciar a ella es, precisamente, porque, también en la
reparacion del dano ex delicto prima el interés privado
de la victima en obtener —o no- la correspondiente com-
pensacion por el “mal” que se le ha irrogado. De ahi
que, consecuentemente, el Ministerio Fiscal pierda en
estos casos su legitimacion activa en consonancia con la
decision tomada por la propia victima. Carece de sentido
econdmico -y legal- que el Fiscal persista en su ejerci-
cio cuando la victima ha preferido reservarse la accion
civil, desaprovechando asi las notables ventajas que la
tramitacion conjunta le habria reportado en términos de
celeridad y ahorro de gastos procesales'®.

por el legislador espafol plantea mas ventajas que inconvenientes. También
los procesalistas han puesto de relieve dichos beneficios, entre otros, Ar-
NAIZ SERRANO, Las partes..., pp. 41-42; FERNANDEZ FUSTES, La intervencion...,
pp. 252-258; MARTIN Rios, M? peL PiLAR, Victima..., p. 223, quien concluye
“(....) el modelo de acumulacion se muestra mas ventajoso, especialmente
para la victima, a la que ofrece mayores posibilidades de obtener una
adecuada y pronta satisfaccion’.

36 Sj bien no comparto su punto de vista, no puedo mas que calificar de
coherente la conclusion de aquellos autores que, partiendo de la naturaleza
estrictamente civil de la Responsabilidad civil delictual, niegan la concurren-
cia de cualquier interés juridico-publico en la misma y, consecuentemente,
toda relevancia al papel desempefiado por el Ministerio Fiscal en el ejercicio
de la accion civil ex delicto en el proceso penal. En este sentido, se han
pronunciado, entre otros, ARNAIZ SERRANO, Las partes..., p. 43; quien asume

24. Sin embargo, no creo que ello constituya un obs-
taculo insalvable para defender la concurrencia de un
simultaneo interés juridico-publico en la reparacion civil
ex delicto que canalizaria el Ministerio Fiscal en su con-
dicion de valedor del interés general. Nadie mejor que
€l para garantizar la proteccién de quien ha sido victi-
ma de la accién delictiva y que, por desconocimiento,
comodidad o precariedad econdmica no ha podido o
querido sustanciar por si misma la restitucion, reparacion
o indemnizacion del dano directa o indirectamente sufri-
do™". El gjercicio conjunto por el Ministerio Fiscal sélo
puede fundamentarse en la coexistencia de un interés
publico que trascenderia al privativo de la victima y que
s6lo decaeria cuando ésta Ultima ha optado por la tran-
saccion, renuncia o reserva expresa de la accion civil
derivada de delito'®.

25. Es mas, esta dimension juridico-publica de la RC ex
delicto no solo justifica y legitima su postulacion penal
por el Ministerio Fiscal, sino que estaria en la base mis-
ma de la progresiva y creciente promulgacion de nor-
mas, tanto nacionales como supranacionales, que tienen
como finalidad la reparacién de las victimas de delitos
especialmente graves como sucede en el caso del te-
rrorismo o los comportamientos lesivos de la libertad e
indemnidad sexual'®. Este sistema estatal y complemen-
tario de reparacion del dafo ex delito aplicable a ilicitos
penales dolosos y especialmente graves solo puede sus-
tentarse —y explicarse- sobre la existencia de un interés
social y, por ende, publico por satisfacer y compensar
—siquiera en parte- en el plano economico y asistencial

integramente el razonamiento en su dia formulado por CasiNO Rulo, Respon-
sabilidad civil..., pp. 201-202.

3" De hecho, la legitimacion extraordinaria del Ministerio Fiscal para ejercitar
conjuntamente las acciones penales y civiles ex delicto, con independencia
de la personacion de la victima en la causa como acusador particular o actor
civil, constituye una de las singularidades de nuestro sistema mas aplaudi-
das tanto dentro como fuera de nuestras fronteras. La razén no por sencilla
debe ser obviada, esta atribucion lo erigen el méas protector para garantizar
la rapida y completa reparacion civil a quien ha sido victima de un delito. Asi
lo han puesto de relieve, los procesalistas, entre otros, ARNAIZ SERRANO, Las
partes..., pp. 203 y 215; be LLERA SUAREZ-BARCENA,”La responsabilidad civil
y el proceso penal”, en VW.AA, La responsabilidad Civil «Ex Delicto», Ed.
Aranzadi, Cizur Menor, 2002, p. 226; y los penalistas, entre otros, SUBIJANA
ZUNZUNEGUI, “Los derechos de las victimas: su plasmacion en el proceso
penal”, RPJ (n° 54) 1999, p. 175.

38 En este sentido, también se ha expresado MAGALDI PATERNOSTRO, en Co-
mentarios...., pp. 779-780, quien ha conectado la concurrencia de este in-
terés juridico-publico en la reparacion del dafio causado por el delito con el
rol desempefiado por el Ministerio Fiscal en su ejercicio, destacando que no
quedaria desvirtuado por el hecho de que, dada su naturaleza exclusivamen-
te patrimonial, pueda ser objeto de renuncia o reserva por el perjudicado. En
la misma linea, podriamos situar al procesalista FERREIRO BAAMONDE, La victi-
ma...., p. 429 cuando concluye “(....) la intervencidon del Ministerio Fiscal en
el gjercicio de la accion civil derivada del hecho delictivo se produce como
consecuencia de una verdadera publificacion de los intereses privados
de la victima’.

39 A nivel nacional destacan la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de Ayudas
y Asistencia a las Victimas de Delitos Violentos y Contra la Libertad Sexual
o la Ley 29/2011, de 22 de septiembre, de Reconocimiento y Proteccion
Integral a las Victimas del Terrorismo. Y en la orbita comunitaria, resulta de
obligada cita la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen las normas minimas
sobre los derechos, el apoyo vy la proteccion de las victimas de delitos.
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a quien ha sido victima de un comportamiento significa-
tivamente reprochable en términos juridicos y éticos™®,

V.4) ANALISIS JURISPRUDENCIAL DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL EX DELICTO.
VALORACION DEL DANO CORPORAL:
CRITERIOS PENALES

Dra. Mirentxu Corcoy Bidasolo
Catedratica de Derecho penal
Universidad de Barcelona

1. Introduccién

La responsabilidad civil ex delicto, aplicable a los dafos
derivados de la comision de un delito o falta, esta regula-
da enlos arts. 109-122 del Codigo Penal, para los delitos
cometidos por adultos y, con respecto a los menores, en
los arts. 61-64 de la LO 5/2000. En los aspectos proce-
sales se regula en los arts. 110-117 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal.

En Espafa es posible dirimir la pretension punitiva del
Estado al tiempo que las pretensiones resarcitorias irro-
gadas a la victima como consecuencia del ilicito penal
cometido. Resarcimiento del que responde, en primera
instancia, el autor del mismo y con caracter subsidiario
otros agentes, buscando asi garantizar la integra repara-
cion de la victima.

Este sistema, original, respecto a las legislaciones de
nuestro ambito juridico, se justifica en cuanto se facilita
el resarcimiento de la victima y en razones de economia
procesal. No obstante, plantea diversos problemas, en-
tre los que se podria resefar, la poca atencién que los
Tribunales penales dispensan al tema, asi como la falta
de medios para lograr que efectivamente se indemnice.
Las dificultades para que la victima sea realmente resar-
cida se deben en parte al déficit de medios, en orden a
identificar los bienes del autor... No obstante, especial-
mente en las ultimas reformas, se han ido introduciendo
mecanismos que facilitan la indemnizacion. En particu-
lar, la importancia cada vez mayor de la atenuante de
reparacion o el hacer depender la condena condicional
0, en su caso, la conformidad de que el autor haya cum-
plido con la responsabilidad civil.

En relacion con la falta de atencion de los Tribunales pe-
nales en la determinacion y cumplimiento de la respon-
sabilidad civil ex delicto, es necesario realizar un analisis
de la jurisprudencia en la busqueda de los criterios, o de
la ausencia de estos, que se han ido desarrollando con
esa finalidad.

40 Para una descripcién mas detallada de estos mecanismos de reparacion
estatal de las victimas, pueden consultarse, entre otros, las investigaciones
elaboradas por la penalista, RoiG TORRES, La reparacion..., pp. 293-348;
la civilista, SAINZ-CANTERO CAPARROS, M? BELEN, La reparacion del dafio...,
pp. 161-180; o el procesalista, FERREIRO BAAMONDE, La victima..., pp. 508-564.

Atendiendo a la importancia que, especialmente, en el
ambito penal, reviste la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, en cuanto en la practica vincula a las Audiencias
y a los Juzgados penales, en este analisis nos centrare-
mos en la jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, desde el afio 2005 hasta la actualidad, sin que
ello excluya la referencia a sentencias anteriores del mis-
mo Tribunal Supremo, asi como a sentencias relevantes
de Audiencias Provinciales.

2. Valoracion y carga de la prueba
2.1. Carga de la prueba

Un primer aspecto relevante, respecto a la posibilidad
de hacer efectiva la indemnizacion, atendiendo a las cir-
cunstancias econémicas del acusado, es que la prueba
de las dificultades que se susciten para hacer frente al
pago, corresponde a quien la alega. Es decir, en sentido
opuesto a la regla general que rige en Derecho penal,
consecuentemente con la efectividad del derecho de de-
fensa, de que la carga de la prueba corresponde a quien
acusa. En este sentido, la STS 2/2007, de 16 de enero,
niega la aplicacion de la atenuante de reparacion, ar-
gumentando que las dificultades economicas, alegadas
por el condenado, deben ser probadas por éste .En el
mismo sentido, la STS 95/2008, de 14 de febrero, critica
lo que denomina “benevolencia del Tribunal’, por haber
aplicado la atenuante de reparacion como muy cuali-
ficada, teniendo en cuenta que la cuantia que consig-
naron los dos acusados en concepto de indemnizacion
no era muy elevada atendiendo a la gravedad de los
hechos -homicidio-, considerando que: “ni la cantidad
consignada es especialmente alta, ni se acredita que el
abono de la misma -conjuntamente por los dos acusa-
dos- haya significado para éstos un especial esfuerzo o
sacrificio de éstos que, en todo caso, debe ser probado
por los acusados y recogido como dato factico en la
sentencia’.

Como veremos, al tratar en concreto de la atenuante de
reparacion, este criterio supone una inversion de la car-
ga de la prueba que afecta no soélo a los aspectos civiles
sino también a los penales. Y ello porque la apreciacion
de la existencia de la atenuante de reparacién supone
una reduccion de la pena que puede llegar a ser de
hasta dos grados, en el supuesto que la reparacion se
considere como muy cualificada.

La jurisprudencia, a partir de considerar que estamos
ante un aspecto civil, olvida los efectos penales de la
responsabilidad civil ex delicto e invierte la carga de la
prueba, en lo relacionado con la capacidad economica
del acusado y con ello infringe el derecho constitucional
de defensa y de presuncion de inocencia.

2.2. Valoracion de la prueba

Aun cuando la prueba, sobre la existencia y natura-
leza de las lesiones, corresponde a los peritos que lo
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determinaran en su informe, la valoracién, desde una
perspectiva penal, corresponde a los Tribunales. Y esta
valoracion del Tribunal determina tanto la calificacion ju-
ridica de los hechos como el monto de la indemnizacion.

En este sentido, en la STS 2/2007, de 16 de enero, se
afirma: “la calificacion del deterioro estético sufrido como
consecuencia de determinadas lesiones no es compe-
tencia de los facultativos, que cumplen con su cometi-
do describiéndolas lesiones, su origen y sus resultados
organicos y funcionales, siendo a los jueces a quienes
corresponde la funcion de ponderar el grado de desvalor
de la imagen del perjudicado.”

Esta afirmacion tan tajante del Tribunal Supremo es al
menos discutible por cuanto parte de una concepcion
del arbitrio judicial como “intima conviccion del juez”.
Esta postura, al menos llevada a las ultimas consecuen-
cias, supone obviar la exigencia de motivacion de las
resoluciones judiciales en cumplimiento del derecho a la
presuncion de inocencia. La jurisprudencia al respecto
podria resumirse en las siguientes argumentaciones: “es
preciso que los hechos indicadores o hechos-base sean
varios, estén bien probatoriamente acreditados y viertan
sobre el hecho principal u objeto de imputacion; y que
la inferencia que, realizada a partir de aquéllos condu-
ce a este dltimo, sea racional, fundada en maximas de
experiencia fiables, y cuente con motivacion suficiente.”
(STS 615/2014, de 5 de marzo) o “quela existencia de
prueba de forma racional, es decir, con sujecion a las
reglas de la logica, a las maximas de experiencia y a
los conocimientos cientificos” (SSTS767/2014, de 4 de
marzo; 45/2014, de 7 de febrero).

3. Reparacion e indemnizacion por dafnos y
perjuicios: determinacion de la cuantia

3.1. Aspectos generales

La determinacion de la cuantia de la indemnizacion en el
ambito penal es compleja por carecer de criterios taxati-
vos. En principio, y en particular en los delitos cometidos
por imprudencia, se acude a los baremos previstos para
los accidentes de trafico. No obstante, la de terminacion
de la cuantia en base a los referidos baremos, deberia
ser unicamente indiciaria. Las razones son, por un lado,
que esas indemnizaciones no tienen en cuenta la exis-
tencia de un hecho tipico, aun cuando sea impudente, y
por otro que, al estar previstos para el trafico viario, no
contemplan determinados resultados que no se produ-
cen en ese ambito.

Por otra parte, en el contexto de los delitos dolosos esos
baremos deberian tener incluso una menor relevancia,
puesto que en ellos no se tiene en cuenta el dafo moral
que implica para la victima la existencia de una conduc-
ta dolosa. En ese sentido se manifiesta la jurisprudencia
mayoritaria, afirmando que: “Pues bien, la sujecion o no
a las pautas cuantitativas fijadas por el baremo admi-
nistrativo, para los casos de responsabilidad cubiertas

por las aseguradoras en accidentes de trafico, es una
decision que en ninguno de los casos resulta determi-
nante de casacion dado que, en cualquier caso, aquella
baremacion no pasa nunca de ser orientativa fuera de
los supuestos para los que se establecid.” (entre otras,
STS 585/2012, de 28 de junio).

Parece evidente que, en Derecho penal, en cuanto este
se fundamenta en una antijuridicidad material y no for-
mal, el principio de proporcionalidad debe tomarse en
consideracion. No obstante, el principio de proporcio-
nalidad, pese a su importancia tedrica, en la practica
es dificil que sea eficaz, ya que no aporta criterios con-
cretos que faciliten la determinacion de la cuantia de la
indemnizacion.

3.2. Darios morales y delitos dolosos

La inexistencia de criterios que aporten seguridad juri-
dica puede apreciarse facilmente analizando la jurispru-
dencia. Es dificil, sino imposible, encontrar correspon-
dencia entre la gravedad de la lesion y la cuantia de la
indemnizacion.

Asi, por ejemplo, en la STS 2/2007, de 16 de enero, se
condena a los acusados por un delito de lesiones con
deformidad, del art. 150 CP'*!, imponiendo una indem-
nizacion solidaria a los dos coautores de 70.070 €. Can-
tidad en la que se incluye tanto los gastos ocasionados
como la indemnizacion por las secuelas y los dafios mo-
rales. Sin que, por otra parte, se motive en alguna medi-
da el porqué de esa cuantia.

En la misma sentencia, STS 2/2007, de 16 de enero,
se afirma que: “la reparacion del dafio o a la disminu-
cion de sus efectos. No se refiere solo a darfios mate-
riales, sino que incluye los de naturaleza moral (STS
num. 1517/2003, de 18 de noviembre [RJ 2003, 9237]),
y, de otro lado, comprende cualquier forma de «repa-
racion del dafio o de disminucion de sus efectos,
sea por la via de la restitucion, de la indemnizacion
de perjuicios, de la reparacion moral o incluso de la
reparacion simbdlica (Sentencias num. 216/2001, de

41 Las lesiones y secuelas son las siguientes: “Consecuencia de la agresion,

Benito sufri¢ traumatismo craneo-encefalico, heridas contusas craneales, he-
ridas penetrantes palpebrales en ojo izquierdo con subluxacion de cristalino,
prolapso de humor vitreo a camara anterior, hipertension ocular, catarata
traumatica y uveitis. Para alcanzar la sanidad, y a falta de una eventual ope-
racion de cirugia estética, el Sr. Benito precisé de 275 dias durante los cuales
se vio imposibilitado para el normal desarrollo de sus funciones, siendo tres
de ellos de hospitalizacion y precisando de tratamiento quirargico y farma-
coterapia. Como consecuencia de las graves lesiones en el ojo izquierdo ha
quedado en éste sin cristalino, de suerte que la defectuosa proyeccion de
la luz en su retina le determina una absoluta pérdida funcional de la vision,
por estar unicamente capacitado para la percepcion de sombras, si bien
alcanzando una agudeza visual de aproximadamente el 50% mediante la
colocacion de una lente ocular interna o externa. El lesionado sufre ademas
como secuela una ptosis palpebral izquierda y una cicatriz longitudinal de
4 cm., 2 cm. transversal, irregulares, con zonas engrosadas en ambos parpa-
dos del ojo izquierdo, asi como quemosis conjuntiva y asimetria ocular, que
por si misma y por su modificacion de la expresion facial y visual, constituyen
un defecto estético importante. El acusado ha desembolsado hasta la fecha
707 euros en protesis visuales, teniendo cada lente externa un precio minimo
de 45 euros.”
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19 febrero [RJ 2001, 368] y num.794/2002, de 30 de abril
[RJ 2002, 6839], entre otras)». En el mismo sentido, STS
8/2005, de 17 de enero, se afirma: “la reparacion del
dafio o a la disminucion de sus efectos. No se refiere
solo a dafios materiales, sino que incluye los de natura-
leza moral (STS num. 1517/2003, de 18 de noviembre), y,
de otro lado, comprende cualquier forma de «reparacion
del dafio o de disminucion de sus efectos, sea por la via
de la restitucion, de la indemnizacion de perjuicios, de
la reparacion moral o incluso de la reparacion simbdlica
(Sentencias num. 216/2001, de 19 febrero [RJ 2001, 368]
y num. 794/2002, de 30de abril [RJ 2002, 6839], entre
otras)».

La existencia de secuelas que determinen una incapaci-
dad absoluta y permanente parece uno de los criterios
que se tienen en cuenta para determinar el quantum in-
demnizatorio. No obstante, es mas que discutible que
provocar dolosamente una incapacidad de esa naturale-
za quede indemnizada con 250.000 €, tal y como se es-
tablece, por ejemplo, en la STS 585/2012, de 28 de junio.

En consecuencia, en el ambito penal la Unica conclusion
a la que puede llegarse, acerca de la determinacion de
la cuantia de la indemnizacion, es que no hay seguridad
juridica alguna. De existir algun criterio, este no se fun-
damenta en la gravedad de la lesion ni tampoco en los
dafos morales, como se afirma en las sentencias anali-
zadas. Podria afirmarse que el quantum de la indemni-
zacion depende en una gran medida de las peticiones
que se hagan desde la fiscalia o desde la acusacion
particular.

Esta afirmacion es especialmente valida cuando se es-
tudia la jurisprudencia referida a delitos de agresion
sexual, atendiendo a la minima indemnizacion que se
establece en estos supuestos, incluso cuando existen
lesiones. En ningun caso se toman en consideracion los
trastornos psicoldgicos que provocan en la victima estas
conductas cuando ello esta probado desde la psiquiatria
y de la constatacion practica. Asi, por ejemplo, en un su-
puesto de violacion vaginal, anal y rectal, con lesiones, a
una joven que era virgen, se impone una indemnizacion
de 10.000 € (STS 588/2007, de 20 de junio). Cuestion
que es todavia mas grave cuando en estos casos se
afirma que existe un concurso de leyes entre el delito de
agresion sexual y las lesiones psiquicas, por entender
que el desvalor de estas ya se ha tomado en considera-
cion al determinar la pena del delito contra la libertad se-
xual. De ello cabe concluir que esas lesiones psiquicas,
en realidad no se toman en consideracion ni en la pena
ni en el quantum indemnizatorio.

Otra contradiccion que se extrae del andlisis jurispru-
dencial es que pese a las declaraciones del mayor des-
valor de los delitos dolosos y de la relevancia de los
danos morales, las indemnizaciones en delitos dolosos
son inferiores a las de los delitos cometidos por impru-
dencia. Y ello porque, finalmente, pese a lo que a ni-
vel de principios se afirma el mayor desvalor en base a

los dafios morales, las cuantias son muy inferiores a las
establecidas para los delitos imprudentes. Al no ser de
aplicacion los baremos establecidos en relacién con la
Ley de Seguridad Vial, para los accidentes de trafico, se
establecen unas cuantias que podrian calificarse incluso
como irrisorias. Por otra parte, como veremos con algu-
nos ejemplos, es imposible encontrar una razén légica
para explicar las diferencias de cuantia indemnizatoria
en relacion con hechos de la misma naturaleza.

Asi, por ejemplo, en un supuesto de tentativa de asesi-
nato, en la que la victima sufre lesiones en el abdomen y
en la mano, quedando cicatrices, se impone una respon-
sabilidad civil de 3.348,75 € por las lesiones y 4.500 €
por las secuelas (STS 600/2005, de 10 de mayo). En un
supuesto también de tentativa de asesinato, con lesiones
menores, pero con cicatrices en la espalda y abdomen,
se impone una indemnizacion de 33.141,33 €, valoran-
dose en este caso también el stress postraumatico, aun
cuando, por el contrario no se diferencia entre lesiones y
secuelas (STS 617/2006, de 7 de junio). En otro caso de
tentativa de asesinato, se cifra la cuantia de la indemni-
zacion en 10.000,00 € (STS 702/2010, de 9 de julio). Por
ejemplo, en un supuesto de violacion, la indemnizacion
a la victima se establece en 11.250 € (STS 709/2007, de
23 de julio) o, en otro de violacion, una indemnizacion
de 650 € por las lesiones y de 6.000 €, por los dafos
morales (ATS 1421/2012, de 13 de septiembre). En un
supuesto de lesiones con deformidad en la cara, la in-
demnizacion se cifra en 600 € por las lesiones y 4.000 €,
por las secuelas (STS 738/2005, de 10 de junio).

Las contradicciones sefialadas se ponen de manifiesto,
a titulo de ejemplo, en un supuesto de homicidio por
imprudencia grave, en el que se fija la cuantia de la
indemnizacion en 209.675,70 € (aun cuando finalmente
se redujo a 119.252,45 €, en base al recurso presentado
por la aseguradora) (STS 733/2012, de 4 de octubre).
Ello explicaria el por qué, en supuestos que deberian de
calificarse como dolosos, se acusa por imprudencia en
orden a obtener una mayor indemnizacion. En el caso al
que se refiere la STS 733/2012, de 4 de octubre, en la
que se califican los hechos como homicidio por impru-
dencia grave, a partir de los hechos probados, deberia
haberse calificado como doloso. En estos supuestos,
por lo demas, al ser delitos imprudentes en el ambito
del trafico vial, responde la aseguradora, por lo que la
victima también tiene mayor seguridad de que se haga
efectiva la indemnizacion. No obstante, en otras resolu-
ciones se condena como homicidio doloso, también en
el ambito del trafico vial, y se condena a la aseguradora
como responsable civil directa (STS 1414/2011, de 27 de
diciembre).

3.3. Criterios de determinacion de los danos
corporales

A partir de la entrada en vigor de la Ley 30/1995, se
ha instaurado en los tribunales un modelo legal de
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reparacion de danos corporales (y perjuicios) causados
a las personas en accidentes de circulacion basados
en un sistema de baremo, declarado constitucional por
STC 181/2000 (salvo apartado B de la tabla V). Este mo-
delo de baremacién de dafos y perjuicios trataba de
solucionar la gran disparidad de criterios que tenian los
Tribunales, puesto que la determinacion de la cuantia
que lleva a efecto del Tribunal de instancia no es revi-
sable en casacion (STS 496/2000, de 29 de marzo). No
obstante, es importante advertir que si es posible recurrir
en casacion la valoracion de los criterios en los que se
ha fundamentado la cuantia de la indemnizacién (STS
196/2006, de 14 de febrero).

Ese baremo es de aplicacion obligatoria en las indemni-
zaciones que hayan de satisfacerse, tanto en procesos
civiles como penales, para reparar los dafios corporales
originados con ocasién de la circulacion de vehiculos
de motor. En los demas supuestos este sistema no es
de aplicacion obligatoria, pero puede ser aplicado como
criterio orientativo. Para las SSTS 196/2006, de 14 de fe-
brero y 1461/2003, de 4 de noviembre, se puede aplicar
este sistema también a los perjuicios sufridos a causa de
lesiones y secuelas por las victimas de delitos dolosos
e imprudentes, de forma que las primeras no resulten
injustificadamente de peor condicion que las segundas
en el aspecto que tratamos.

No obstante, no seguir el baremo de la Ley 30/1995 no
supone infraccién legal alguna, a pesar de que se utili-
za mayoritariamente, al menos de forma orientativa en
danos corporales que no se han producido en acciden-
tes de circulacion (SSTS 196/2006, de 14 de febrero o
4 de noviembre de 2003). A partir de que no se pueden
equiparar las indemnizaciones por dafnos corporales de-
rivados de la circulacion de vehiculos de motor con los
imputables a hechos dolosos. En consecuencia, como
se sefalaba, las bases de la cuantia en los delitos do-
losos pueden y deberian ser diferentes al sistema de
baremo y ajustarse a los principios de proporcionalidad
y justicia (STS 8 de enero de 2007). No puede obviarse
que el sistema de baremos se ajusta a los parametros
marcados por el sistema financiero de explotacion del
ramo del seguro.

En consecuencia, pese a que se tomen como indiciarios
los baremos, la realidad es que influyen relevantemente
las peticiones de las partes e, incluso de los informes
de los peritos. En general, es determinante la peticion
que lleva a efecto el Ministerio Fiscal. En este sentido,
STS 398/2008, de 23 de junio, afirma: “Para valorar la
cantidad de la que se debe partir, teniendo en cuenta
que las apreciaciones de las partes sobre la valoracion
del dafo suelen ser muy discrepantes, puede tomarse
como referencia la peticion del Ministerio Fiscal como
organo publico independiente (Sentencia num. 49/2003,
de 24 de enero), si ya se ha producido la calificacion
provisional, siempre en relacion con las cantidades que

usualmente por estos conceptos suelen conceder 10s
Juzgados y Tribunales.”

Que los Tribunales, en general, se acojan a lo solicitado
por el Ministerio Fiscal, puede deberse a varias razones.
Por un lado, el Fiscal suele llevar a efecto una solici-
tud individualizando los diferentes conceptos, mientras
que la acusacion particular solicita una cantidad alzada,
sin concretar las bases para esa peticion. En ese sen-
tido, STS 452/2008, de 10 de julio, podemos apreciar
estas dos posturas: “por el M. Fiscal: 68.130,90 euros
por secuelas sufre una alteracion hepatica leve, una ex-
tiroacion de la vesicula biliar, un desorden por estrés
post-traumatica, una atrofia del Iobulo derecho y un nu-
mero elevado e ignorado de perdigones alojados en su
pulmoén y abdomen derechos, por lo que es probable
una nueva intervencion quirdrgica, consistente en hepa-
tectomia parcial; mas 7.380 euros por lesiones, y otros
90.000 euros por la incapacidad permanente absoluta.
Por su parte, la acusacion particular solicitaba un total
de 233.214,64 euros.”

Sin embargo, se hace dificil comprender cuéles son
las razones por las que en la STS 460/2010, de 14 de
mayo, se solicita una indemnizacién de 150.882 €, en
un supuesto en el que la victima sufrié las siguientes
lesiones: “invirtiendo en su curacion 180 dias impeditivos
para sus ocupaciones habituales, de los que45 dias fue-
ron hospitalarios y 35 dias en la UCI, persistiendo como
secuelas las siguientes: crisis epiléptica generalizada y
bien controlada médicamente, monoparesia de miembro
inferior moderada que le ocasiona dificultad en flexion
completa de la cadera derecha y de la extension de la
rodilla derecha directamente relacionada con la lesion
anatémica sufrida (bdveda craneal, hemisferio izquier-
do, hipodensidad en zona parietal izquierdo); y perjuicio
estético medio.”. Las razones para solicitar una menor
indemnizaciéon en este caso no son evidentes, como no
sea entender que las secuelas resefadas no suponen
una incapacidad relevante. Por lo demas, desde la pers-
pectiva penal que, en principio deberia de tomarse en
consideracion en la determinacion de la indemnizacion,
deberia ser relevante, en base a la mayor gravedad
de los hechos, que la agresion se cometido por motivos
racistas.

En relacion con la indemnizaciéon por los dafios corpo-
rales, en general, la jurisprudencia, diferencia entre la
cuantia de los gastos de atencion meédica y la indemni-
zacion por las secuelas sufridas. Para ello se valora el
tipo de secuela, para lo que se tiene en cuenta el bare-
mo establecido para los accidentes de trafico, y también
las consecuencias que tienen las lesiones sufridas en
atencion a la profesion de la victima. En este sentido,
en la STS 134/2010, de 24 de febrero, se valora muy
especialmente, en la determinacion de la cuantia de la
indemnizaciéon el hecho de que una de las victimas era
encofrador y que la lesion sufrida en la mano derecho le
impedia seguir con su profesion.
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En supuestos de lesiones, ya sean calificadas como de-
lito de lesiones o como tentativa de homicidio, general-
mente, no se solicita la reclamacién por dafnos morales
sino unicamente atendiendo a la valoracion del dafo cor-
poral. En este sentido, por ejemplo, en la STS 452/2008,
de 10 de julio, por el Ministerio Fiscal, se solicita la in-
demnizacion, diferencian los conceptos: “68.7130,90 eu-
ros por secuelas sufre una alteracion hepatica leve, una
extirpacion de la vesicula biliar, un desorden por estrés
post-traumatica, una atrofia del Iobulo derecho y un nu-
mero elevado e ignorado de perdigones alojados en su
pulmon y abdomen derechos, por lo que es probable
una nueva intervencion quirdrgica, consistente en hepa-
tectomia parcial; mas 7.380 euros por lesiones, y otros
90.000 euros por la incapacidad permanente absoluta’.

Como base para la valoracion hay que tomar en conside-
racion la fecha en que efectivamente se resarza el dano
causado (STS 1915/2002, 15 de noviembre), lo cual sus-
cita problemas en los casos de lesiones con dificil esta-
bilizacion. Por la jurisprudencia mayoritaria se entiende
que hay que adoptar la cuantia del baremo a la fecha de
comision de los hechos, actualizada por el IPC a la fecha
de la Sentencia.

3.4. Criterios de determinacion de los dafios morales

Los dafnos morales, en base a su naturaleza, en princi-
pio no serian susceptibles de valoracion econdmica. En
realidad lo que sucede es que no son resarcibles pero si
compensables y en consecuencia pretenden compensar
los perjuicios que sus beneficiarios sufren en su vida
personal y/o socio-familiar. Estos danos “derivan de la
significacion espiritual que el delito tiene con relacion a
la victima” (SSTS 643/2007, de 3 de julio; 1366/2002, de
22 de julio).Al tratar de compensar y no de resarcir, por
no ser posible, la determinacion de los dafos morales
podria afirmarse que es puramente aleatoria.

En este sentido, es como minimo curiosa, la STS
78/2009, de 11 de febrero, en la que, en un supuesto de
secuestro, en el que los autores solicitaban el pago de
6.000,00 €, para soltar a la victima, la indemnizacion por
danos morales se fija en 6.000,00 €, sin que se motive
las razones de esa cifra. Correspondiéndose con lo exi-
gido como rescate no cabe sino deducir que ese fue el
criterio determinante.

Asi mismo, tampoco se aprecia la existencia de un cri-
terio claro en cuanto a la exigencia de dafnos morales,
en particular, como deciamos, cuando se trata de delitos
dolosos. Al respecto encontramos jurisprudencia diver-
gente sin que, por otra parte, se motive las razones por
las que se aprecia 0 no la existencia de danos mora-
les. Podria interpretarse que se trata de una cuestion
exclusivamente procesal, relacionada con el principio
acusatorio, dependiendo, por tanto de que hayan sido
solicitados o no por el Ministerio Fiscal y/o por la acusa-
cion particular.

Entre los dafios morales se cuenta el pretiumdoloriso
pecunia doloris (pago por las molestias que produce el
sentir o padecer dolor; por el padecimiento), que incluye
el dano psicologico, la perturbaciéon en el normal desa-
rrollo de la personalidad (STS 1490/2005, 12 de diciem-
bre). Por la dificultad de cuantificacion, se acepta que
estamos ante una materia en la que rige el prudente
arbitrio de los Tribunales y las cuantias que éstos vengan
reconociendo en casos similares (STS 940/2007, 7 de
noviembre). La cuantificacion por los dafios morales solo
puede ser objeto de control judicial cuando resulta mani-
fiestamente arbitraria y objetivamente desproporcionada
(STS 643/2007, 3 de julio), pudiéndose revisar las bases
indemnizatorias y no su quantum (STS 627/2007, 4 de
junio).

Respecto los dafios morales, el Tribunal no puede dis-
poner de prueba, sino que basta con que constaten la
gravedad de los hechos, la entidad y repulsa social, las
circunstancias personales de los ofendidos y las canti-
dades solicitadas por la parte (SSTS 916/2009, de 22 de
septiembre; 417/2008, de 30 de junio; 240/2008, de 6 de
mayo; 957/2007, de 28 de noviembre). No es preciso
que el dafo moral se especifique en hechos probados
(STS 105/2005, 29 de enero), pero si que en la Sentencia
se deje constancia de su existencia (STS 66/2007, de
5 de febrero).

En los delitos contra la libertad sexual, los Tribunales
no suelen exigir prueba del dafo moral, indemnizando
en funcion de la naturaleza y gravedad del hecho. Las
alteraciones psiquicas ocasionadas a la victima de una
agresion sexual, si bien ya estan consumidas en el delito
contra la libertad sexual, son civilmente indemnizables
(Acuerdo TS 10 de octubre de 2003; SSTS 535/2009,
20 de mayo; 1305/2003, 6 de noviembre). Las cantida-
des que se conceden son muy variables y es practica-
mente imposible apreciar la existencia de algun criterio
que se siga, con caracter mas o menos general, en su
determinacion. De poder sefalarse algun criterio seria
la mayor cuantia de la indemnizacion en supuestos de
agresiones o abusos a menores. Criterio que por otra
parte, es razonable ya que esos abusos pueden ser
idéneos para afectar la vida adulta del menor. En este
sentido, la STS 435/2012, de 31 de mayo, concede una
indemnizacion de 30.000 €, en un supuesto de abusos a
un menor de 7 afios, cuando no concurre ni violencia ni
intimidacion. Y se concede esa indemnizacion por ser la
solicitada por el Ministerio Fiscal, sin admitir una rebaja
por el hecho de que el Fiscal acusaba por un delito de
agresion sexual y fue condenado por un delito de abuso
sexual, que reviste una menor gravedad penal. Menor
gravedad que deberia corresponderse con una menor
indemnizacion. La indeterminacion de la cuantia se pone
de manifiesto cuando, por ejemplo, en la STS 443/2011,
de 18 de mayo, impone una indemnizacién de 96.950 €,
en otro supuesto de agresion sexual, aun cuando cierta-
mente en este, como consecuencia del acceso se pro-
vocan lesiones a la menor.
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Por el contrario, por ejemplo, en las tentativas de homi-
cidio, cuando no se producen lesiones, las indemniza-
ciones solicitadas son irrisorias, si tenemos en cuenta
la alteracion que puede provocar el hecho de que, por
ejemplo, de disparen varias veces en plena calle. En
este sentido, en la STS 542/2005, de 29 de abril, en
relacion con una tentativa de homicidio, se solicita una
indemnizacion de 144 €.

3.5. Irrelevancia de la posibilidad de subsanacion
quirdrgica de la lesion

Para la calificacion juridico-penal de los hechos y la de-
terminacion de la indemnizacion no se toma en consi-
deracion la posibilidad de subsanar la deformidad por
medio de una operacién estética. En este sentido, la STS
2/2007, de 26 de enero, que recoge consolidad jurispru-
dencia, afirma: “debe afirmarse la irrelevancia de la posi-
bilidad de eliminar la deformidad por medios quirtrgicos
y de cubrirla con la ropa u otros medios artificiales [SSTS
de 15 de noviembre de 1990 (RJ 1990, 8919), 23 de
febrero (sic) de 1990 (RJ 1990, 480) y 10 de febrero de
1992 (RJ 1992, 1079)], de conformidad con la doctrina
cientifica que sostiene que si la deformidad —como se-
cuela de las lesiones causadas tras la curacion de és-
tas— es corregible a través de una operacion quirdrgica,
ello no es obice a que la calificacion de tal deformidad
se de, pues a nadie se le puede obligar a someterse a
una intervencion de esa naturaleza. En este mismo sen-
tido, la STS de 27 de febrero de 1996 (RJ 1996, 1394)
declaraba que, ni puede ser argumento que la situacion
antiestética pueda ser modificable con cirugia u odon-
tologia estética, que en todo caso supone unos costes
y sufrimientos fisicos, que en todo caso se traduciran
en la reparacion, pero que no supone la alteracion del
diagndstico final del médico forense — STS de 11 de julio
de 1991 (RJ 1991, 5790) —. Doctrina ésta reiterada en
otras muchas resoluciones —ad exemplum 5 de febrero
de 1987, 14 de julio de 1989, 19 de enero, 9 de marzo,
17 de septiembre (RJ 1990, 7344) y 4 de octubre de
1990-. Doctrina eésta en la que insiste la sentencia de
25 de marzo de 2003 (RJ 2003, 2683). También la STS
de 10 de marzo de 1989 (RJ 1989, 2602), declaraba que
«es por este motivo que la jurisprudencia de esta Sala
viene sosteniendo invariablemente que la responsabili-
dad de la deformidad causada por la lesion no excluye
la aplicacion del articulo 420.3° del CP, dado que no es
exigible a la victima que deba afrontar la intervencion
quirargica necesaria para tales fines —por efemplo, SSTS
de 28 de junio de 1983 (RJ 1983, 3599) y 14 de mayo de
1987 (RJ 1987, 3070) —».”

3.6. Determinacion del dano en la pérdida de dientes

La pérdida o rotura de dientes es una de las lesiones
que se producen mas a menudo. Pérdida o rotura que
tiene consecuencias tanto en lo referente a la respon-
sabilidad penal como al quantum de la indemnizacion.
En el Acuerdo de Pleno de 19 de abril de 2002, se

establecieron tres parametros que debian valorarse en
cada caso particular: “1°) la relevancia de la afectacion,
lo que puede dar lugar a la deformidad, entendiendo por
tal deformidad toda irregularidad fisica, visible y perma-
nente, como exponente de alteracion corporal externa
que suponga desfiguracion o fealdad a simple vista; 2°)
las circunstancias de la victima, en las que ha de in-
cluirse la situacion anterior de las piezas afectadas; 3°)
la posibilidad de reparacion odontoldgica de la pieza
0 piezas dahadas, pero sin que ello suponga acudir a
medios extraordinarios (pues a través de estos medios
hoy dia casi cualquier deformidad puede ser reparada);
4°) la posibilidad de afectacion, por la masiva incidencia
de piezas dentales, al sistema de masticacion como ele-
mento integrante, aunque de forma auxiliar, del aparato
digestivo, lo que incidira en el elemento normativo, en
este caso no de la deformidad sino de la inutilidad, tam-
bien incluido en el art. 150 del Cddigo Penal’.

4. Perjudicado y responsables civiles
4.1. Perjudicado

El concepto de perjudicado no se corresponde con el
de victima o sujeto pasivo del delito, ya que se entiende
por tal a todo aquel al que se le hayan causado dafos
0 perjuicios con la comision de la infraccion penal (p.e;].
perjudicado de un homicidio puede ser quien dependa
moral y materialmente del fallecido). Asi mismo, tampoco
se equipara perjudicado con titular de accion de repe-
ticion (STS 867/2002, 29 de julio). El concepto perjudi-
cado tampoco tiene que coincidir con el de heredero,
puesto que el derecho a la percepcion del resarcimiento
de las consecuencias derivadas de la infraccion penal
no tienen naturaleza hereditaria sino que lo son “iure pro-
pio” (SSTS 879/2005, 4 de julio; 1190/2002, 24 de junio).
Los perjudicados podran personarse en la causa antes
del tramite de calificacion provisional (art. 110 LECrim).

Perjudicados son la victima y su nucleo familiar, enten-
dido en un sentido amplio, asi como los terceros con
relaciones afectivas de hecho (STS 879/2005, 4 de julio).
Los hermanos pueden ser perjudicados incluso aunque
hace afos que no tengan relacion con el fallecido (STS
132/2008, 12 de febrero). No procedera la indemniza-
cion si, a pesar del vinculo parental, se acredita la rup-
tura del afecto familiar (STS 1872/2001, 19 de octubre).
Puede ser perjudicado el padre no bioloégico ni adoptivo
de la victima, pero pareja de hecho de su madre (STS
1612/2001, 17 de septiembre). Para evitar que se amplie
excesivamente el concepto de perjudicado, se requiere
el padecimiento efectivo y real (STS 1625/2003, de 27 de
noviembre). No son perjudicados quienes tienen relacio-
nes contractuales que se ven afectadas por el hecho
punible (STS 867/2002, 29 de septiembre).No tienen la
consideracion de “tercero” las compafias aseguradoras
(STS 225/2005, de 24 de febrero). Por el contrario, si tie-
nen tal consideracion el Estado, al subrogarse en el lugar
de las victimas por delitos violentos y contra la libertad
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sexual por expresa disposicion legal (art. 14 LAVDV y
art. 68.2 R desarrollo, RD 738/1997) (STS 1032/2007, de
3 de diciembre).

En principio, en el supuesto que exista varios perjudica-
dos se les indemnizara por partes iguales. En este sen-
tido, en la STS 495/2010, de 24 de abril, en un supuesto
de homicidio, en un contexto de violencia de género, se
condena al padre a indemnizar a sus diez hijos en una
cuantia de 30.000 € a cada uno.

4.2. Responsables civiles directos: autores
y participes

Conforme al art. 116.2. CP: “Los autores y los complices,
cada uno dentro de su respectiva clase, seran responsa-
bles solidariamente entre si por sus cuotas, y subsidiaria-
mente por las correspondientes a los demas responsa-
bles. La responsabilidad subsidiaria se hara efectiva:
primero, en los bienes de los autores, y despugs, en los
de los complices. Tanto en los casos en que se haga
efectiva la responsabilidad solidaria como la subsidia-
ria, quedara a salvo la repeticion del que hubiere paga-
do contra los demas por las cuotas correspondientes a
cada uno.”. Es decir, los responsables civiles directos,
dentro de la misma categoria (autor o complice) respon-
den solidariamente, a efectos de garantizar el derecho
de la victima a su resarcimiento (arts. 1137 y siguientes
del Codigo Civil) y subsidiariamente con respecto a los
de la otra categoria. Y ello porque el perjudicado puede
exigir la totalidad de lo debido a los obligados al pago
(STS 80/2009, 26 de enero). Se consideran de la misma
clase, por un lado, los autores y participes con la misma
relevancia penolégica que aquéllos (art. 28 CP, concep-
to legal de autor), y por el otro lado los cémplices. Asi
los complices pueden oponer el beneficio de excusion y
no responder hasta no se acredite la insolvencia de los
autores a efectos penales en el sentido del art. 28 (STS
895/1997, de 26 de septiembre).

En el caso de los responsables de la misma categoria,
en la Sentencia se tendran que determinar las cuotas por
las que responden. Si nada se dice en la Sentencia, se
entiende que ha de entenderse por partes iguales entre
los responsables de la misma clase (SSTS 649/2009, de
22de junio; 416/2007, de 23 de mayo). El argumento en
que se basa esta equiparacion es que no existe razon
alguna para que se atribuyan en proporciones distintas
cuando su participacion y contribucion al resultado lesi-
vo es idéntica (STS 581/2009, de 2 de junio). Si no se ha
determinado la cuota en la Sentencia y existe mas de un
responsable en la misma clase, no hay infraccion legal
alguna (SSTS 80/2009, de 26 de enero; 785/2004, de
22 de junio).El responsable que haya pagado al perjudi-
cado, en funcion de las reglas de solidaridad, una can-
tidad mayor que la que corresponda a la cuota que se
determiné judicialmente, tiene accion civil de repeticion
contra el resto de responsables civiles.

4.3. Responsables civiles subsidiarios

En determinados supuestos, junto a la responsabilidad
civil directa de autores y complices, esta puede coexistir
con una responsabilidad civil subsidiaria:

a) Inimputabilidad. Cuando en el autor concurre una
causa de inimputabilidad, aun cuando el responsable
civil directo es el inimputable, pueden ser terceros los
que respondan subsidiariamente de los dafos y per-
juicios irrogados por el inimputable. En este sentido, el
art. 118.1.1° CP, establece que son responsables “quie-
nes los tengan bajo su potestad o guarda legal o de
hecho”, siempre que se acredite la existencia de culpa o
negligencia en su comportamiento.

a.1) Si el inimputable no esta bajo la dependencia o
custodia de persona o institucion, no habra responsable
subsidiario (SAP Madrid seccion 172, 674/2003, de 10 de
julio).

a.2) En el supuesto de que el inimputable tanga segu-
ro de responsabilidad civil, respondera la aseguradora
(STS 970/2002, de 28 de mayo).

a.3) Si el inimputable tiene “guardador de hecho”,
este concepto deberia entenderse en los términos del
art. 393 del Codigo Civil, pero la jursiprudencia mayori-
taria, considera que toda persona sujeta a internamiento
psiquiatrico esta bajo la tutela legal del Centro (SSAP
Alava 22, 349/2008, de 12 de noviembre; Vizcaya 22,
26/2006, de 21 de febrero; Ledn 3?2, 82/2004, de 22 de
octubre).Se discute si se trata de una responsabilidad
solidaria, subsidiaria o de otro tipo, pudiendo encontrar
pronunciamientos de diverso signo: 1°. no son responsa-
bles subsidiarios, pero la suya es una responsabilidad
“parciaria” puesto que hay que determinar en qué me-
dida se divide la responsabilidad entre el penalmente
inimputable y estos sujetos responsables civilmente (SAP
Alava 2, 349/08, 12-1 1); 2°.Es responsable directo (SSAP
Asturias 72, 8/01, 6-3 y Cantabria 18, 203/98, 14-12; 3°.Es
responsable solidario(STS 534/2004, de 22 de abril;
SSAP Madrid 262, 65/2008, de 30 de enero). El tenor
literal obligaria a que los 6rganos judiciales concreten
como debe responder “cada uno de dichos sujetos”.
La exigencia de “culpa o negligencia” por parte de los
guardadores o de quienes los tengan bajo su potestad
hace que no estemos ante una responsabilidad objetiva
(como si sucede en art. 1903 CC al ser una responsa-
bilidad cuasi-objetiva con inversién de la carga probato-
ria), de tal modo que hay que acreditar la concurrencia
de la culpa o negligencia no penal, sino la regulada en
art. 1104 CC (diligencia que exija la naturaleza de la
obligacion y corresponda a las circunstancias de las
personas, del tiempo y del lugar, o a un buen padre de
familia). Es la parte la que tiene que alegar y concretar
en qué consiste esa culpa (SAP Cadiz 8?2, 312/2005, de
19 de octubre).

b) Padres y tutores. El art. 120.1° CP, establece la res-
ponsabilidad civil subsidiaria de los padres o tutores, por
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los dafos y perjuicios causados por cualquier infraccion
penal (delitos o faltas, dolosos o imprudentes) cometida
por mayores de dieciocho afos sujetos a su patria po-
testad o tutela y que vivan en su compafia. Se acepta
responsabilidad de la Administracion cuando es tutora
(SSTS 619/2005, de 11 de mayo; 473/1999, de 26 de
marzo). Se trata de responsabilidad subjetiva, puesto
que habra que acreditar algun tipo de culpa in vigilando,
in eligendo o incluso in educando para hacer respon-
sable a los padres o tutores por hechos ajenos. En el
supuesto de inimputables mayores de edad, si no hay
antecedentes previos de la patologia, los padres no pue-
den responder (SAP Madrid 232, 84/2007, 1 de octubre).

c) Titulares de establecimientos. En el art. 120.3° CP,
se establece su responsabilidad subsidiaria respecto de
hechos delictivos cometidos en su establecimiento. Es
una figura que se construye sobre la negligencia regla-
mentaria de quienes tengan el deber de impedir o difi-
cultar el delito, siempre que éste se lleve a cabo en de-
terminados lugares (responsabilidad locativa). Requisitos
jurisprudenciales de su aplicacion son (SSTS 47/2007, de
8 de enero; 1150/2006, de 22 de noviembre; 1546/2005,
de 29 de diciembre; 1433/2005, de 13 de diciembre;
1208/2005, 28 de octubre; 140/2004, de 9 de febrero;
860/2003, de 13 de junio): 1°) que se haya cometido una
infraccion penal; 2°) que esa infraccion haya ocurrido en
un establecimiento dirigido por persona 0 empresa con-
tra la cual se va a declarar esta responsabilidad; 3°) que
esa persona 0 empresa, o0 alguno de sus dependientes,
haya infringido reglamentos (generales o especiales) de
policia, entendidos de forma amplia como cualquier vio-
lacion de un deber impuesto por ley o por cualquier nor-
ma positiva de rango inferior (STS 1546/2005, de 29 de
diciembre, destaca que no es preciso que se concrete
individualmente la persona fisica que infringe el deber);
4° que esa infraccion reglamentaria esté relacionada
con la infraccion penal, esto es, que la infraccion penal
haya sido propiciada por la infraccion reglamentaria, ha-
blandose incluso de relacion causal: hay que probar que
la verificacion de la observancia de las disposiciones
incumplidas habria impedido la realizacion delictiva (STS
282/2006, de 17 de marzo, no se aplica a supuesto en
que cliente en una discoteca lesiona a terceros, puesto
que al entrar en la discoteca no presentaba evidencia de
constituir un peligro).

d) Personas juridicas o fisicas por los danos deriva-
dos de delitos y faltas cometidos por sus dependien-
tes. En el art. 120.4° CP, se establece la responsabili-
dad civil subsidiaria para el empresario (responsable de
cualquier género de industria o comercio, comerciantes
o profesionales) y, no en cambio, a los particulares, ni a
las comunidades de propietarios. Se trata de una res-
ponsabilidad vicaria, objetiva y subsidiaria de las culpas
probadas de sus dependientes o auxiliares, que cada
vez se interpreta de modo mas flexible (SSTS 1226/2006,
de 15 de diciembre; 1124/2006, de 10 de octubre) a
partir del principio cuiuscommoda, eiusincommoda ese

debet (SSTS 687/2006, de 21 de junio; 1096/2003, de
22 de julio) o a partir del criterio de la creacion del riesgo
(STS 1140/2005, de 3 de octubre), sin que sea preciso
que reporte beneficio alguno al responsable subsidia-
rio la actividad del responsable penal (STS 47/2006, de
26 de enero). Se concibe como responsabilidad objetiva
estricta: no se concede al empresario la posibilidad de
exonerarse mediante prueba de su diligencia en la elec-
cion, vigilancia o cuidado del dependiente culpable, a
diferencia de lo que sucede en el régimen previsto en el
art. 1903 del Codigo Civil. Aunque la culpa in operando
del dependiente es presupuesto formal de la responsa-
bilidad del empresario, hay una imputacion objetiva del
dafo, el empresario asume el riesgo de la culpa y/o in-
solvencia del dependiente (STS 372/2006, de 31 de mar-
z0) por lo que se puede hacer responsable a quien se
beneficia de actividades de terceros (STS 1226/2006, de
15 de diciembre). Al tratarse de responsabilidad vicaria
es necesario probar la culpa en el dependiente o culpa
in operando (cabe accion de repeticion en via civil). La
responsabilidad subsidiaria sélo se hara efectiva en el
patrimonio del empresario, en defecto de solvencia eco-
nomica del autor del dafio. Si el dependiente es solvente,
el empresario puede oponer beneficio de excusion legal.
Solo en los casos en que el empresario sea también pe-
nalmente responsable, la responsabilidad tendra el ca-
racter de solidaria. Si el empresario es el perjudicado por
el delito, no podria ser a su vez responsable civil.

e) Responsabilidad civil subsidiaria por cesion de ve-
hiculo (art. 120.5° CP). Son responsables los titulares de
vehiculos (personas fisicas o juridicas), por los delitos
o faltas cometidos en la utilizacion de aquéllos por sus
dependientes o representantes o personas autorizadas.
Aunque la doctrina mayoritaria identifica vehiculo con
vehiculo de motor, el tenor literal alude a vehiculos sus-
ceptibles de crear riesgos para terceros, teniendo for-
malmente cabida otros vehiculos distintos a los de motor,
y sobre los que no exista un sistema de seguro obligato-
rio (canoas, bicicletas, patines de playa...). Se trata de
una responsabilidad objetiva en sentido estricto. No se
concede la posibilidad de exoneracion, sin perjuicio del
derecho de repeticion que tiene si efectivamente se in-
demniza, que nace del mero hecho de la cesion de uso,
sea mediante precio (arrendamiento) o por mera liberali-
dad (comodato). En el tenor literal es posible que, en los
casos de renting o de leasing, las entidades financieras
propietarias del vehiculo pudiesen ser responsables. Se
responde si el delito o falta lo cometen dependientes,
representantes o personas autorizadas, esto es, aquellas
que guardan alguna relacion con el responsable. Es dis-
cutible la responsabilidad del titular si alguien autorizado
cede el uso (subcesion) a un tercero sin conocimiento
ni consentimiento de aquél, y si en estos casos debe
responder también quien cede al tercero el uso. Este
sistema estaba justificado en su origen cuando el seguro
obligatorio cubria cantidades minimas, para logar la co-
bertura del seguro voluntario (ilimitado cuantitativamente
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pero limitado frente a los asegurados). A la vista del
Acuerdo Pleno TS de 24 de abril de 2007, cuando el
vehiculo de motor sea el instrumento directamente bus-
cado para causar dafio personal o material derivado del
delito, al no responder el asegurador, debera responder
el titular del vehiculo. El propietario no conductor de ve-
hiculo sin seguro obligatorio responde con el conductor
por los dafos a las personas y en los bienes ocasiona-
dos, salvo que pruebe que el vehiculo le hubiera sido
sustraido (art. 1 LRCSCVM). En casos de sustraccion
acreditada respondera el Consorcio de Compensacion
(art. 11 LRCSCVM). Existe una presunciéon de autoriza-
cion cuando alguien conduce un vehiculo de titularidad
ajena, de tal modo que si no existe esa autorizacion tiene
que probarlo, porque siendo el vehiculo una fuente de
peligro tiene que tener en todo momento el control sobre
el mismo (STS 23 de septiembre de 2002). A partir de
este supuesto, por analogia, el TS ha considerado que
debe responder civilmente con caracter subsidiario el
padre por permitir la utilizacion de un arma de fuego a
su hijo (STS 1696/2002, de 14 de octubre), pudiendo
hacerse extensible a otros instrumentos o medios que
puedan generar un riesgo para terceros.

f) Administraciones publicas(art. 121 CP).Se establece
la responsabilidad civil subsidiaria, tras la responsabili-
dad civil directa de los penalmente responsables, siem-
pre que éstos sean personas que trabajen a su cargo.
Soélo se puede ejecutar la responsabilidad de las Admi-
nistraciones publicas cuando se demuestre la insolven-
cia del responsable directo.

La jurisprudencia ha establecido una serie de requisitos
cumulativos (SSTS 767/2004, de 16 de junio; 451/2003,
de 28 de marzo; 879/2002, de 17 de mayo; 1046/2001,
de 5 de junio):

f.1.) Que los penalmente responsables sean autoridad
(art. 24 CP), agentes de la autoridad, contratados de
la administracion publica o funcionarios publicos. Lo
determinante no es la naturaleza juridica de la relacion
(administrativo o laboral) que una a alguien con la Admi-
nistracion, sino que exista una relacion de dependencia
funcional entre el criminalmente responsable y la Admi-
nistracion publica, entendida en sentido flexible, bastan-
do “cualquier relacion juridica o de hecho, o cualquier
otro vinculo por el cual el autor del delito se halla bajo la
dependencia onerosa o gratuita, duradera y permanente
o0 puramente circunstancial y esporadica; o al menos,
que la tarea, actividad, mision, servicio o funcion que
realiza el autor del hecho delictivo cuente con el be-
neplacito o aquiescencia del supuesto responsable civil
subsidiario” (SSTS 780/2003, de 29 de mayo; 1212/2003,
de 9 de octubre). En base a este criterio se excluye la
responsabilidad civil por delitos cometidos por los inter-
Nnos en un centro penitenciario por delitos cometidos du-
rante permisos concedidos por Juez de Vigilancia Peni-
tenciaria (SSTS 1161/2001, 18 de junio; 966/2001, 29 de
mayo), 0 cuando se encuentre en libertad condicional

(SSTS 780/2003, 29 de mayo; 1164/2001, 18 de junio). El
Estado no puede responder por el solo hecho de que el
autor del delito sea mas o menos peligroso o indeseable
(STS 38/1999, 25 de enero). En estos casos habria que
reclamar la responsabilidad en via administrativa o en
Su caso, en base al art. 292 ss. LOPJ, sin perjuicio de la
aplicacion del art. 120.3 CP.

f.2.) Que los sujetos actlen en el ejercicio de sus car-
gos o funciones, en su ambito de competencia funcional.
Las ligeras extralimitaciones no las considera, pero si
en cambio las extralimitaciones notorias que colocan al
funcionario al margen de la actividad o servicios asigna-
dos (SSTS 196/2006, de 14 de febrero: cabo del ejército
de baja; 755/2001, de 6 de julio: habilitada de Delega-
cion de Gobierno que conseguia dinero de particulares
a cambio de importantes réditos). Si se actla al margen
de la funcion o del cargo, es aplicable el régimen de
responsabilidad administrativa del art. 139 Ley 30/1992.
Pero en cambio habra lugar a responsabilidad civil ex
delicto si, a pesar de existir extralimitaciones, existe una
conexiéon con el servicio (SSTS 870/1995, de 10 de julio,
caso GAL; 1034/1996, de 19 de diciembre: torturas en
cuartel de la Guardia Civil para obtener datos relativos
a ETA). En general, se aprecia en todos los delitos de
funcionarios en sentido estricto y de todos los delitos
de funcionarios contra los derechos de los ciudadanos;
es el caso de los delitos cometidos por funcionarios de
los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado fuera de
servicio, fundamentalmente por utilizacion de arma de
fuego reglamentaria al existir culpa in eligendo de la
Administracion, al autorizar a un sujeto a disponer per-
manentemente de arma de fuego para que cumpla con
el deber del art. 5.4 LOFCS. Hay obligacion de indem-
nizar los dafos causados por agentes de las fuerzas y
cuerpos de seguridad por el uso del arma reglamentaria
cuando el riesgo generado con el hecho de portarla es
consecuencia directa de la organizacién del servicio de
seguridad (Acuerdo Pleno TS de 12 de julio de 2002). La
jurisprudencia se decanta por criterios de “creacion del
riesgo” siempre que haya dependencia entre el autor y la
institucion en la que se integra (STS 966/2001, de 29 de
mayo) lo que posibilita una interpretacion cuasi-objetiva
de este régimen. A pesar de lo anterior, en algunos ca-
sos se aplica otro criterio (STS 1270/2002, de 5 de julio:
inaplicacion a delito de asesinato con arma reglamenta-
ria en el domicilio familiar).

f.3.) Que la lesion sea consecuencia directa del funcio-
namiento de los servicios publicos que les fueran confia-
dos. Este requisito pretende dejar fuera de la responsa-
bilidad civil en el proceso penal en los casos en que no
exista relacion entre la competencia del funcionario y el
delito cometido. A pesar de lo expuesto anteriormente,
se pueden encontrar bastantes supuestos de inaplica-
cion de este precepto en casos de disputas familiares
(STS 1270/2002, de 5 de julio) o de utilizacion de ar-
mas adquiridas a titulo particular en peleas no vincula-
das con un acto de servicio (STS 1427/1998, de 23 de
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noviembre: disparo en discusion de trafico con arma ad-
quirida a titulo particular). En esta linea, Acuerdo Pleno
TS 12 de julio de 2002, destaca que “la responsabilidad
civil subsidiaria del Estado por los dafios causados por
los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Sequridad, por
el uso del arma reglamentaria, se derivada de que, aun
cuando el arma no se haya utilizado en acto de servicio,
el riesgo creado con el hecho de portarla si es conse-
cuencia directa del modo de organizacion del servicio
de seguridad (...). Pero el mero hecho de la utilizacion
del arma reglamentaria no genera de manera necesaria
la responsabilidad civil del Estado, quedando ésta ex-
cluida en aquellos supuestos en los que el dafio no sea
una concrecion del riesgo generado por el sistema de
organizacion del servicio de seguridad. Entre tales su-
puestos deben incluirse las agresiones efectuadas con
el arma reglamentaria en el propio domicilio del agente,
contra sus familiares o personas que convivan con él.
(...) Habra responsabilidad civil (...) si existen datos de-
bidamente acreditados de que el arma debio habérsele
retirado al funcionario por carencia de las condiciones
adecuadas para su posesion” (STS 1382/2003, de 27 de
octubre).

f.4.) Que se hayan originado dafios y perjuicios como
consecuencia de la comision de un delito doloso o im-
prudente. El legislador quiso dejar fuera de este régimen
a las faltas, pero a pesar de ello, la jurisprudencia en-
tiende que el término “delito” tiene que entenderse aqui
como sindnimo de infraccion criminal para dar cabida a
las faltas, lo que entiende admisible por tratarse de inter-
pretacion analdgica del regimen de responsabilidad civil
(SSTS 242/2003, de 19 de febrero; 895/1997, de 26 de
septiembre, caso Colza) y porque no tendria sentido que
en una falta dolosa se pudiese generar esta responsabi-
lidad y no en un delito imprudente.

4.4. Aseguradoras como responsables civiles
subsidiarias

En el art. 117 CP, se establece la regla, ya recogida en el
art. 76 Ley de Contrato de Seguros, de la accion directa
que tienen los perjudicados (0 sus herederos) contra el
asegurador para exigirle el cumplimiento de la obligacion
de indemnizar los danos y perjuicios, sin perjuicio del de-
recho del asegurador a repetir contra el asegurado (en
el caso de que sea debido a conducta dolosa de éste
segun LCS). Su participacion procesal se limita a ser la
de un tercero responsable civil, pudiendo intervenir solo
en lo que tenga que ver con la pretension indemnizatoria
“sin que le sea posible alegar en su defensa cuestiones
de descargo penal, de acuerdo con una interpretacion
literal y finalista de los arts. 651, 652 y 8564 LECRIM” (STS
1458/2001, de 10 de julio), pero en todo caso es parte
procesal y debe ser llevada al proceso (STC 114/1996),
asumiendo la obligacion legal de afianzamiento en los
casos de seguro obligatorio (art. 764.3.1 LECR.).

En los casos del seguro obligatorio, las entidades ase-
guradoras no son parte del proceso “sin perjuicio de su
derecho de defensa en relacion con la obligacion de
afianzar” (art. 764.3 Il LECrim), de resultas de lo cual
puede ser condenado sin ser oido, sin que ello suponga
causa de indefension. En principio, la aseguradora solo
tiene legitimacion para impugnar los dafos y perjuicios
derivados del delito y también a su cualidad de sujeto
pasivo de esa responsabilidad discutiendo y negando,
en su caso, el nexo causal en el que se funda la respon-
sabilidad civil. No la tiene para impugnar la responsabi-
lidad penal del autor directo porque asumiria la defensa
de derechos ajenos (STS 234/1996, de 19 de marzo); ni
la tiene en cuestiones de calificacion juridico-penal de
la conducta de los penalmente responsables. En apli-
cacion del art. 764.3 LECrim, la aseguradora carece de
legitimacion para interponer recurso de apelacién contra
condena de responsabilidad civil dentro de los limites
del seguro obligatorio. El Tribunal Constitucional niega
la existencia de intereses defendibles por parte de las
aseguradoras respecto de la calificacion juridico-penal
en el caso de los seguros obligatorios (SSTC 4/1982;
4/1984; 90/1988; 57/1991), pero en el supuesto de segu-
ros voluntarios tienen legitimidad respecto a la califica-
cion juridico-penal (STC 48/2001). En el proceso penal
la aseguradora no puede oponer las excepciones que
pueda tener contra el asegurado, para garantizar el de-
recho indemnizatorio del perjudicado (art. 6 LRCSCVM).
Solo puede oponer “la culpa exclusiva del perjudicado
y las excepciones personales que tenga contra éste”
(art. 76 LCS).

La compania aseguradora de la victima puede personar-
se, como perjudicada, en el proceso penal, ejercitando
la accion civil contra el responsable penal y subrogan-
dose en la posicion del perjudicado, siempre que haya
indemnizado a aquél (Acuerdo Pleno TS, de 30 de enero
de 2007: “Cuando la entidad aseguradora tenga con-
certado un contrato de seguro con el perjudicado por el
delito y satisfaga cantidades en virtud de tal contrato, si
puede reclamar frente al responsable penal en el seno
del proceso penal que se siga contra el mismo, como
actor civil, subrogandose en la posicion del perjudica-
do”). La subrogacion la permite el art. 43 LCS, por lo que
se puede considerar perjudicado con ocasion del delito
(art. 110 LECrim). No queda claro si esta tesis solo es
aplicable a los casos de seguro obligatorio, porque no
puede comparecer en concepto de “perjudicado” la ase-
guradora del responsable penal aunque haya indemniza-
do a la victima, en aplicacion de los vinculos contractua-
les que existen entre ellos (STS 225/2005, 24de febrero,
no reconoce que la aseguradora que paga al beneficiario
la cantidad sustraida, en el ambito del seguro voluntario,
no tiene la cualidad de tercero perjudicado, sin perjuicio
de la accion civil de repeticion de lo pagado).

Se ha discutido mucho la exclusion de la cobertura del
seguro en casos de exceptio doli (o imposibilidad de
asegurar del dolo), pero la jurisprudencia mayoritaria
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(SSTS 707/2005, de 2 de junio; 1074/2004, de 24 de ju-
nio; 384/2004, de 22 de marzo; 127/2004, de 4 de febre-
ro; 1214/2002, de 1 de julio) considera que el principio
de no asegurabilidad del dolo (art. 19 LCS) so6lo excluye
que el asegurador esté obligado a indemnizar al propio
asegurado por un siniestro ocasionado por la mala fe
de éste, pero no impide que el asegurador responda
frente a los terceros perjudicados en el caso de que el
dafo o perjuicio causado a los terceros sea debido a
la conducta dolosa del asegurado, disponiendo en este
caso el asegurador de la facultad de repeticion contra el
asegurado (art. 76 LCS). El tercero inocente es ajeno a
la causacion del dafno sufrido y debe ser indemnizado in-
dependientemente de que el evento generador del dafho
sea un ilicito civil o penal del propio asegurado, hasta el
limite de la responsabilidad asegurada.

En esta linea, el Acuerdo Pleno TS, de 6 de marzo de
1997, reconocio la cobertura del seguro obligatorio con
respecto a los dafios ocasionados por la comision de un
delito doloso cometido con vehiculos de motor, lo que
incluiria la condena a la aseguradora dentro de los li-
mites del seguro obligatorio “siempre que el delito se
haya ocasionado con motivo de la circulacion”, 1o que
permite excluir eventos dolosos en que el vehiculo es
un instrumento del delito, pero da cobertura a los casos
de los arts. 381 y 379 CP cuando se acaba sancionan-
do solo el delito contra la seguridad del trafico doloso
y no los resultados lesivos, siendo soélo conflictivos los
casos en que el dolo directo se proyecta sobre el re-
sultado. De modo mas concreto, el Acuerdo Pleno TS,
de 24 de abril de 2007, afirma que: “No respondera la
aseguradora, con quien se tenga concertado el seguro
obligatorio de responsabilidad civil, cuando el vehicu-
lo de motor sea el instrumento directamente buscado
para causar dafno personal o material derivado del delito.
Respondera la aseguradora por los dafios diferentes de
los propuestos directamente por el autor” (en el mismo
sentido, SSTS 437/2007, de 10 de mayo y 427/2007, de
8 de mayo). Este criterio se ha adoptado legislativamente
(art. 2.3 RSORCCVM).

El Consorcio de Compensacion de seguro (art. 11.1 LRCS-
CVM) tiene obligacién de indemnizar hasta el limite cuan-
titativo del aseguramiento obligatorio en los dafos en las
personas (y en algunos casos en los bienes) por sinies-
tros ocurridos en Espafa en los casos en que el vehiculo
causante sea desconocido, o cuando el vehiculo cau-
sante no esté asegurado; o cuando, estando asegurado,
haya sido objeto de robo o robo de uso; o cuando la en-
tidad aseguradora hubiera sido declarada judicialmente
en concurso, o habiendo sido disuelta y encontrandose
en situacion de insolvencia, estuviera sujeta a un proce-
dimiento de liquidacién intervenida. Ademas de los da-
nos en materia de circulacion, también tiene funciones
aseguradoras en materia de caza y viajes, y en otros
ambitos.

La compafia aseguradora, una vez ha indemnizado pue-
de ejercitar las acciones que por razdn del siniestro le
correspondan (accion de regreso fundamentalmente)
frente a las personas responsables del mismo, hasta el
limite de lo indemnizado (art. 43 LCS). Para la jurispru-
dencia civil mayoritaria, las companias aseguradoras,
declaradas responsables civiles directas en el proceso
penal, no pueden repetir contra los responsables civiles
subsidiarios (STS Sala 12, de 30 de mayo de 2007).

En el art. 20 de la Ley de Contratos de Seguro, se san-
ciona a la compafia asegurada que no indemniza o lo
hace extemporaneamente (mora) al beneficiado. Incurre
en mora cuando no hubiere cumplido su prestacion en
el plazo de tres meses desde la produccion del siniestro
0 no hubiere procedido al pago del importe minimo de lo
que pueda deber dentro de los cuarenta dias a partir de
la recepcion de la declaracion del siniestro. Tendra que
pagar un interés anual igual al del interés legal del dinero
vigente en el momento en que se devengue, incremen-
tado en el 50 %; estos intereses se consideraran produ-
cidos por dias, sin necesidad de reclamacion judicial.
Transcurridos dos afos desde la produccion del sinies-
tro, el interés anual no podra ser inferior al 20 %.So6lo esa
interpretacion es conforme con la finalidad disuasoria a
la entidad aseguradora para que no retrase el pago de la
indemnizacioén, y de beneficio para el perjudicado.

5. Concurrencia de riesgos e imputacién objetiva
5.1. Imputacion objetiva y victima

Una de las cuestiones que se suscita, en muchas oca-
siones, es la determinacion sobre en qué medida las
lesiones vy, especialmente, las secuelas son imputables
a la conducta del autor o se deben a la conducta de la
propia victima o a su propia constitucion fisica. Asi, por
ejemplo, en la STS 2/2007, de 16 de enero, se alega
por la defensa que, parte de las secuelas sufridas por
la victima, se deben al estado de embriaguez en que
se encontraba. En este punto, la argumentacion de esta
sentencia, que puede considerarse el criterio general se-
guido por los tribunales, parte de que no cabe diferenciar
si la caida se produjo por la embriaguez de la victima o
por la actuacion de los condenados, afirmando que: “Por
ultimo, conviene sehalar que, en todo caso, y aunque
a efectos puramente dialécticos admitieramos que las
graves lesiones oculares no se hubieran producido como
consecuencia «directa» de los golpes propinados, sino
por una caida que sufriera la victima, ninguna duda cabe
desde una interpretacion racional de los hechos, que
dicha supuesta caida habria sido resultado inmediato y
directo de la brutal agresion, por lo que, a la postre, la
diferencia careceria de relevancia.”.

Este planteamiento supone aplicar una forma de versa-
re in re illicita, en el sentido, de que a partir de que su
conducta es delictiva se le imputan todos los resultados
lesivos que se hayan producido.
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Esta postura puede ser admisible desde una perspectiva
civil pero es discutible que lo sea en el ambito penal,
en el que se deberia actuar por criterios de imputacion
objetiva y limitar la responsabilidad al riesgo, creado do-
losa o imprudentemente por el autor que se haya rea-
lizado en el resultado. Es decir seguir el principio de
responsabilidad subjetiva, como aspecto del principio
de culpabilidad, excluyendo la responsabilidad objetiva.
Responsabilidad objetiva que es valida en Derecho civil.
Nos encontramos, por tanto, con un aspecto en el que
la decision acerca de la naturaleza civil o penal de la
responsabilidad civil ex delicto adquiere una importancia
esencial.

5.2. “Concurrencia de culpas”

En la jurisprudencia es frecuente que cuando se cons-
tataba un comportamiento imprudente por parte de la
victima, se califican los hechos como “concurrencia de
culpas”, de modo que la culpa de la victima degrada la
imprudencia del responsable de la infraccion penal, o
incluso la excluye. Esta solucion no es aceptable por-
que, generalmente, la infraccion de la norma de cuidado
del eventual responsable no depende del cumplimiento
o vulneracion de otra norma de cuidado por parte de la
victima (SSTS 98/2009, de 10 de febrero; 491/2002, de
18 de marzo). En el art. 114 CP se aborda correctamente
la cuestion de la compensacion de culpas como un tema
que solo deber tener consecuencias en sede de res-
ponsabilidad civil, pudiendo moderar el 6rgano judicial
el quantum indemnizatorio a la vista de la contribucion
en la produccioén del hecho delictivo (STS 860/2009, de
16 de julio). Se trata de la concrecion de la regla general
contenida en el art. 1103 CC.

La utilizacion de esta facultad moderatoria es discrecio-
nal (SSTS 9/2008, de 18 de enero; 1804/2001, de 8 de
octubre), que soélo permite el control por via de recurso
en lo que respecta a la motivacion del propio hecho de
la moderacioén, asi como en la razonabilidad del porcen-
taje que se aplique. Es por eso que en segunda ins-
tancia sélo se acostumbra a valorar la razonabilidad de
la motivacion judicial (SAP Guipuzcoa, seccion 22, de
2 de febrero de 2007, modifica el porcentaje del 30% de
la instancia al 45% de contribucion de la victima en el
siniestro). El 6rgano judicial tiene que valorar cada una
de las circunstancias concurrentes en relacion con la
previsibilidad del resultado, y su importancia causal en el
comportamiento del perjudicado (SAP Asturias seccion
32, 88/2007, de 17 de abiril).

Para la jurisprudencia mayoritaria, el art. 1103 CC, s6lo
es aplicable en delitos imprudentes (SSTS 12 de mayo
de 2006; 796/2005, de 22 de junio). No obstante, algunas
resoluciones entienden que esta moderacion también es
de aplicacion en los delitos dolosos (SSTS 778/2007, de
9 de octubre; 1318/2006, de 21 de diciembre).Esta po-
sibilidad se alega, generalmente, en casos de rifla mu-
tuamente aceptada con resultados lesivos, generalmente

dolosos. En estos casos, salvo casos de agresion des-
proporcionada de una de las partes, se puede llegar
hasta producir una compensacion total que extinga
totalmente las acciones de resarcimiento, conforme al
art. 1156 CC (STS 3 de marzo de 2005). Pero este pro-
ceder es una excepcion, porque la regla general es que
la facultad judicial es simplemente moderadora, sin que
parezca que por esta via se pueda excluir el derecho
indemnizatorio del perjudicado.

El problema de la llamada “concurrencia de culpas”, que
en realidad es una concurrencia de riesgos, se suscita,
especialmente, en el ambito de la siniestralidad laboral,
cuando es el trabajador quien lleva a cabo comporta-
mientos imprudentes (SAP Madrid Sec.3?, 130/2007, de
4de marzo, se rebaja un 10% la indemnizacion al traba-
jador que utiliza una escalera que sabia que no podia
utilizar; Tarragona Sec.2?, de 3 de mayo de 2004, rebaja
la indemnizacion en un 40% al trabajador que no tenia
puesto el cinturon de seguridad) y en los accidentes de
trafico, cuando la victima también ha actuado impruden-
temente (SSAP Vizcaya Sec.6?, 246/2007, de 22 de mar-
zo: Cadiz Sec.4?, 35/2007, de 31 de enero, reduce en un
10% la indemnizacion a la victima que no tenia abrocha-
do el cinturdn de seguridad).

6. Determinacion del resultado en las lesiones
6.1. Momento de determinacion

Un criterio asentado, tanto en la jurisprudencia como en
la doctrina, es que la determinacion del resultado en las
lesiones debe hacerse en el momento en que se produ-
cen, siendo indiferente, en orden a la cualificacion del
hecho la posibilidad de que sean reparadas.

En este sentido, la STS 2/2007, de 16 de enero, afirma
que: “la jurisprudencia ha definido la deformidad como
irreqularidad fisica, visible y permanente que suponga
desfiguracion o fealdad ostensible a simple vista (SSTS
de 14 de mayo de 1987 [RJ 1987, 3070], 27 de sep-
tiembre de 1988 [RJ 1988, 7067] y 23 de enero de 1990
[RJ 1990, 480] ) con suficiente entidad cuantitativa para
modificar peyorativamente el aspecto fisico del afectado,
sin que lo excluya la posibilidad de su eliminacion por
medio de una operacion de cirugia reparadora (SSTS
de 13 de febrero [RJ 1991, 1028] y 10 de septiembre
de 1991 [RJ 1991, 6124]), pues la Ley penal sélo con-
templa el estado en que quedo el lesionado, con inde-
pendencia de su reparacion correctiva posteriormen-
te provocada....La doctrina jurisprudencial de esta Sala
no es muy abundante en supuestos de pérdida o grave
disminucion de la funcionalidad de un miembro o de un
organo del cuerpo humano, y viene mas bien referida
a los casos de lesiones que, una vez sanadas, dejan
como secuelas la deformidad grave o menos grave de
la victima, que es otra de las modalidades delictivas ti-
picas de los articulos 149 y 150 CP (RCL 1995, 3170 y
RCL 1996, 777) y que son perfectamente predicables de
aquellos otros resultados. Pues bien, esa jurisprudencia



BASES DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL: ANALISIS INTERDISCIPLINAR DE LA VALORACION DEL DANO CORPORAL | 55

declara que debe afirmarse la irrelevancia de la posibili-
dad de eliminar la deformidad por medios quirdrgicos y
de cubrirla con la ropa u otros medios artificiales [SSTS
de 15 de noviembre de 1990 (RJ 1990, 8919), 23 de
febrero (sic) de 1990 (RJ 1990, 480) y 10 de febrero de
1992 (RJ 1992, 1079)], de conformidad con la doctrina
cientifica que sostiene que si la deformidad —como se-
cuela de las lesiones causadas tras la curacion de éstas
— es corregible a través de una operacion quirdrgica,
ello no es obice a que la calificacion de tal deformidad
se de, pues a nadie se le puede obligar a someterse a
una intervencion de esa naturaleza. En este mismo sen-
tido, la STS de 27 de febrero de 1996 (RJ 1996, 1394)
declaraba que, ni puede ser argumento que la situacion
antiestética pueda ser modificable con cirugia u odon-
tologia estética, que en todo caso supone unos costes
y sufrimientos fisicos, que en todo caso se traduciran
en la reparacion, pero que no supone la alteracion del
diagndstico final del médico forense — STS de 11 de julio
de 1991 (RJ 1991, 5790) —. Doctrina ésta reiterada en
otras muchas resoluciones —ad exemplum 5 de febrero
de 1987, 14 de julio de 1989, 19 de enero, 9 de marzo,
17 de septiembre (RJ 1990, 7344) y 4 de octubre de
1990-. Doctrina ésta en la que insiste la sentencia de
25 de marzo de 2003 (RJ 2003, 2683). También la STS
de 10 de marzo de 1989 (RJ 1989, 2602) , declaraba
que «es por este motivo que la jurisprudencia de esta
Sala viene sosteniendo invariablemente que la responsa-
bilidad de la deformidad causada por la lesion no exclu-
ye la aplicacion del articulo 420.3° del CP, dado que no
es exigible a la victima que deba afrontar la intervencion
quirdrgica necesaria para tales fines —por ejemplo, SSTS
de 28 de junio de 1983 (RJ 1983, 3599) y 14 de mayo de
1987 (RJ 1987, 3070) —».

Otro criterio seguido por la jurisprudencia, en relacion
con la existencia de tratamiento médico-quirdrgico o asis-
tencia facultativa se refiere a que no es necesario probar
que la victima haya seguido el tratamiento médico-qui-
rurgico, siendo suficiente que, conforme al diagnostico,
éste fuera objetivamente necesario (STS 684/2012, de
26 de septiembre).

6.2. Estética y deformidad

Uno de los aspectos conflictivos, que afecta tanto a la
calificacion de los hechos como a la cuantia de la in-
demnizacion, surge en relacion con la valoracion de las
lesiones, en cuanto provoquen deformidad. Valoracion
que supone la determinacion de la gravedad de la de-
formidad, especialmente en lo que respecta al perjuicio
estético. Perjuicio estético que, asi mismo, es el elemen-
to esencial a valorar en la cuantificacion de los dafnos
morales.

En la STS 2/2007, de 16 de enero, se lleva a efecto un
desarrollo bastante completo de la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo al respecto, afirmando: “Cabe sefalar,
en primer lugar, que la calificacion del deterioro estético

sufrido como consecuencia de determinadas lesiones no
es competencia de los facultativos, que cumplen con
su cometido describiendo las lesiones, su origen y sus
resultados organicos y funcionales, siendo a los jueces a
quienes corresponde la funcion de ponderar el grado de
desvalor de la imagen del perjudicado. Sea como fuere,
y aunque el informe pericial de parte califique el defecto
estético de «poco relevanter, también precisa que cons-
tituye deformidad aunque la adjetiva de «no importante.
Cabe significar a estos efectos que la doctrina de esta
Sala restringe el ambito penal de la deformidad a aqué-
llas que junto a las notas de irreqularidad fisica, perma-
nencia y ostensible visibilidad tengan también una cierta
entidad y relevancia, excluyéndose las alteraciones o
secuelas que aun siendo fisicas, indelebles y sensibles,
carecen de importancia por su escasa significacion anti-
estetica, pero también demanda la aplicacion de un cri-
terio riguroso cuando las irregularidades se traducen en
imperfecciones estéticas que alteran la morfologia del
rostro como son las cicatrices perdurables y afectantes
de la cara. En el caso presente, se trata de cicatrices de
4 centimetros longitudinal y de 2 centimetros transver-
sal, irregulares, que afectan a ambos parpados del ojo
izquierdo y a la ceja de ese lado y que producen una
deficiencia en la estética facial de la victima. Sin duda,
esta secuela integra de lleno el concepto juridico-penal
de deformidad. Pero, como también exponiamos en la
sentencia citada, ello no significa que toda secuela que
afecte al rostro deba inexorablemente rebasar el mar-
co de la deformidad basica que sanciona el art. 150 y
se incluya en el ambito de la «grave deformidad» que
contempla el art. 149 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996,
777), que habra de quedar reservado a los supuestos
de degradaciones estéticas de singular y manifiesta re-
levancia y notoriedad que desfiguren el rostro de modo
ostensible. Las secuelas estigmatizantes sufridas por la
victima que se describen en el hecho probado no tienen
envergadura suficiente, a juicio de esta Sala, para confi-
gurar la «grave deformidad» del tipo penal del art. 149 ni
por sus repercusiones estéticas ni funcionales, por mas
que no quepa ignorar la consecuencia negativa en la
armonia facial de la victima que esa cicatriz imprime y el
indudable quebranto moral que ello supone, si bien este
ultimo factor unicamente habra de valorarse,”

Otro de los criterios seguidos por la jurisprudencia, y
que supone un cambio radical respecto de la postura
defendida anteriormente, es que el problema estético
se valorara independientemente de la edad, sexo...
de la victima, a partir de que todos tiene derecho a la
imagen, sea esta cual sea. En este sentido, en la STS
2/2007, de 16 de enero, se afirma: “Y, si durante cierto
tiempo se atendio para formular el juicio de valor de la
existencia y entidad de la deformidad, ademas de los
citados, a circunstancias subjetivas de la victima como
la edad, el sexo, profesion y otras de caracter social, la
moderna doctrina considera a éstos como irrelevantes
para establecer el concepto de deformidad porque no
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disminuyen el desvalor del resultado, cualquiera que
sea la edad, el sexo, ocupacion laboral o el ambito so-
cial en que se desenvuelve el ofendido, toda vez que
el derecho de éste a la propia imagen no depende del
uso que la victima pretenda hacer de ésta, de suerte
qQue esos matices subjetivos que concurran en el caso
enjuiciado deberan ser valorados a la hora de determi-
nar o graduar el «quantum» de la indemnizacion, pero
no influyen en el concepto juridico penal de deformidad
(SSTS de 22 de marzo de 1994 [RJ 1994, 2395], 27 de
febrero de 1996 [RJ 1996, 1394] y 24 de noviembre de
1999 [RJ 1999, 8889]) que debera ser apreciada con cri-
terio unitario atendiendo al resultado objetivo y material
de la secuela, pero con independencia de la condicion
de la victima y de sus peculiaridades personales.”

6.3. Secuelas psiquicas

Una de las cuestiones complejas en materia de respon-
sabilidad civil es la determinacion de la existencia de
una enfermedad mental, asi como de si es posible im-
putar ese trastorno psiquico a la conducta tipica. El tipo
penal, en su articulo 149 del Codigo Penal, requiere que
a la conducta le sea imputable “una grave enfermedad
somatica y psiquica”. Al respecto una enfermedad que
provogue una incapacidad laboral para cualquier ocupa-
cion se entiende que debe calificarse como grave, a los
efectos penales (STS 585/2012, de 28 de junio, entiende
por tal una incapacidad del 65%).

En el Acuerdo de Pleno de la Sala Penal del Tribunal
Supremo de 10 de octubre de 2003, se acordo6 que: “Las
alteraciones psiquicas ocasionadas a la victima de una
agresion sexual ya han sido tenidas en cuenta por el le-
gislador al tipificar la conducta y asignarle una pena, por
lo que ordinariamente quedan consumidas por el tipo
delictivo correspondiente por aplicacion del principio de
consumacion del articulo 8.3° del Codigo Penal (RCL
1995, 3170 y RCL 1996, 777), sin perjuicio de su valora-
cion a efectos de la responsabilidad civil”.

Ello no obstante, en la STS 629/2008, de 10 de octubre,
en un supuesto de detencién ilegal, se pone de mani-
fiesto que esta solucion no puede tener caracter general,
puesto que en determinados supuestos, por la naturale-
za de los hechos, las alteraciones psiquicas sufridas no
se consumen en el desvalor del delito previo, ya sea de
agresion sexual, de detencion, ilegal, de robo con intimi-
dacion... y, por consiguiente, conlleva la imputacion de
un delito de lesiones psiquicas.

6.4. Incapacidad

La incapacidad es un criterio determinante en orden a
calificar como grave una enfermedad o secuela y, en
consecuencia, debe valorarse tanto en la calificacion del
tipo penal aplicable, como se sefialaba en el apartado
anterior, como en la determinacion del quantum indemni-
zatorio. En este sentido es relevante el grado de incapa-
cidad diagnosticado y, en particular, si se trata de una

incapacidad absoluta, para cualquier trabajo, o no y si
es permanente o no.

Uno de los aspectos que en ocasiones se ha discutido
es si puede considerarse como incapacidad absoluta
una incapacidad laboral pero que no impide el “queha-
cer diario”. En principio, en la jurisprudencia se consi-
dera que la incapacidad laboral absoluta y permanente
es ya una incapacidad maxima, aun cuando la victima
mantenga “determinadas facultades de autonomia per-
sonal” (STS 585/2012, de 28 de junio). Se fundamenta
esta decision en el hecho de que, la falta de capacidad
laboral de la victima supone una trastorno personal muy
grave que resulta mitigado por su posibilidad de realizar
alguna actividad personal del dia a dia.

7. Reparacion y atenuacion de la pena
7.1. Fundamento de la atenuante

La atenuante de reparacion, art. 21.5° del Cédigo Penal,
en principio, tiene como fundamento satisfacer las nece-
sidades de tutela de la victima. Es decir, tiene se basa
en criterios de politica criminal y de victimologia, sin re-
lacién con la culpabilidad que no resulta disminuida por
la reparacion. Seria la necesidad de pena el aspecto que
se afecta a partir de que los acusados reparen el dano
causado.

En este sentido, en la STS 2/2007, de 16 de enero, se
establece que: “es precisa una reaccion del Estado ante
los ataques dirigidos contra los bienes juridicos que se
consideran mas necesitados de proteccion, no menos
conveniente resulta atender a la victima de tales ata-
ques, estableciendo las vias adecuadas para la restitu-
cion de las cosas al estado anterior al delito o, de no ser
posible, para la reparacion del dafo o la indemnizacion
de los perjuicios causados. Asi hemos dicho en la STS
num. 1517/2003, de 18 noviembre (RJ 2003, 9237), que
esta circunstancia, «por su fundamento politico criminal
se configura como una atenuante “ex post facto”, que no
hace derivar la disminucion de responsabilidad de una
inexistente disminucion de la culpabilidad por el hecho,
sino de la legitima y razonable pretension del Legislador
de dar proteccion a la victima y favorecer para ello la
reparacion privada posterior a la realizacion del delitox.

Mas adelante, esta misma sentencia sefala que: «como
se ha expresado por la jurisprudencia de esta Sala (Sen-
tencia num. 285/2003, de 28 de febrero [RJ 2003, 2451],
entre otras), lo que pretende esta circunstancia es in-
centivar el apoyo y la ayuda a las victimas, lograr que
el propio responsable del hecho delictivo contribuya a
la reparacion o curacion del dafio de toda indole que
la accion delictiva ha ocasionado, desde la perspecti-
va de una politica criminal orientada por la victimologia,
en la que la atencion a la victima adquiere un papel
preponderante en la respuesta penal. Para ello resulta
conveniente primar a quien se comporta de una manera
que satisface el interés general, pues la proteccion de
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los intereses de las victimas no se considera ya como
una cuestion estrictamente privada, de responsabilidad
civil, sino como un interés de toda la comunidad». En el
mismo sentido la STS num.1643/2003, de 2 de diciembre
(RJ 2003, 8857) y la STS num. 285/2003, de 28 de febre-
ro (RJ 2003,2451), entre otras.”

La calificacion de la atenuante de reparacion como muy
cualificada requiere que se haya satisfecho la casi totali-
dad de la indemnizacion establecida en la sentencia. Asi,
por ejemplo, en la STS 585/2012, de 28 de junio, se con-
sidera que no puede considerarse como muy cualifica-
da la atenuante de reparacion por haber hecho efectivo,
aproximadamente, el 60% del quantum indemnizatorio.

No obstante, en ese contexto se tiene también en cuenta
la capacidad econémica del autor, aun cuando en prin-
cipio, al respecto, se invierte la carga de la prueba. Es
decir, que el acusado es quien debe probar que care-
ce de medios para hacer efectiva la indemnizacion. Aun
cuando es cierto que la indemnizacion, en tanto respon-
sabilidad civil, al menos en parte, es un aspecto de na-
turaleza civil, no puede obviarse que la calificacion como
muy cualificada de la atenuante repercute directamente
en la pena, por lo que no deberia invertirse la carga de
la prueba.

Una vez mas este argumento nos lleva a confirmar la
naturaleza mixta, civil/penal, de la responsabilidad civil
ex delicto. Se ha considerado incluso que la reparacion,
es decir, el cumplimiento de la responsabilidad civil
ex delicto, supone una “tercera via, junto a las penas
y medidas (dritteSpur) contribuye a restablecer la paz
social previa a la comision del delito” (STS 222/2010, de
4 de marzo).

En esta linea, es relevante la jurisprudencia que, partien-
do de las finalidades del Derecho penal, atribuye a este
una finalidad de prevencion general positiva, en el senti-
do de “renovada aceptacion de la vigencia de la norma
vulnerada”. Como consecuencia de esta interpretacion
entiende que la atenuante de reparacion requiere no solo
la indemnizacion material de la victima, sino también el
esfuerzo del autor “en reparar en cuanto sea indicativo
de efectiva resocializacion y aceptacion de la norma”
(STS 222/2010, de 4 de marzo). Es decir, se refiere, asi
mismo, a la finalidad de prevencion especial, resocializa-
cion, que también se atribuye al Derecho penal.

En definitiva, la atenuante de reparacion nos aparece
en la jurisprudencia como el elemento que contribuye
a al cumplimiento de las diferentes finalidades del De-
recho penal, prevencion general positiva y prevencion
especial.

7.2. Concepcion objetiva de la atenuante
de reparacion

Ello conlleva que, a partir de la redaccion prevista en la
actualidad en el Codigo Penal, no se requiera ningun as-
pecto subjetivo que se exigia, con la anterior regulacion,

a partir de la definicién como “arrepentimiento esponta-
neo”. En la STS 957/2000, de 2 de noviembre, se define
el nuevo significado de la atenuante de reparacion, que
pasa a ser puramente objetivo. Esta jurisprudencia ya
esta plenamente asumida por el Tribunal Supremo, y asi
se recoge en innumerables sentencias. Jurisprudencia
de la que es un buen ejemplo la STS 86/2011, de 8 de
febrero. En esta sentencia, a partir de una interpretacion
objetiva, en orden a admitir su aplicacién tiene en cuenta
no solo la gravedad de los dafos irrogados y la cuantia
de la indemnizacién consignada, sino también, muy es-
pecialmente, se afirma: “Dato a tener en cuenta para ver
la relevancia y significado de la reparacion, es verificar
la capacidad y publicidad economica del condenado, y
consiguientemente el esfuerzo efectuado por éste para
eliminar o disminuir los efectos del delito -SSTS de 13 de
Mayo 2004 y 30 de Junio 2003 (RJ 2003, 6328). Preci-
samente por ello, esta Sala ha excluido la atenuante de
reparacion cuando esta es irrisoria, en relacion al dafo
producido y no se acredita ningun esfuerzo del autor por
dar satisfaccion a la victima, sino solo una estratage-
ma para beneficiarse de una atenuacion penal -SSTS de
2 de Junio 2001; 1990/2001; 100/2000 (RJ 2000, 298);
1311/2000, asi como las citadas por el Ministerio Fiscal
en su informe: 27 de Diciembre 2007, 27 de Abril 2007 ¢
23 de Junio 2008”.

Pese a la interpretacion objetiva de la atenuante, la ju-
risprudencia niega su aplicacion cuando la cuantia con-
signada lo sea en concepto de fianza exigida por el
Juez para garantizar el cumplimiento o satisfaccion de
las responsabilidades civiles previsibles. En este senti-
do, STS 206/2012, de 26 de enero, afirma: “lo trascen-
dente para apreciar la atenuante es que la reparacion
tenga su origen en una decision voluntaria del autor y
pueda considerarse relevante en atencion a las circuns-
tancias del caso y del culpable (en sentido similar, STS
nuam. 50/2008, de 29 de enero (RJ 2008, 1720)). La juris-
prudencia de esta Sala, ha rechazado considerar inclui-
da entre las conductas que dan lugar a la apreciacion
de la atenuacion la mera prestacion de la fianza exigida
por el Juez, sea en el Auto de procesamiento, en el de
apertura del juicio oral o en cualquier estado de la tra-
mitacion (STS num. 455/2004, de 6 de abril (RJ 2004,
3256); STS num. 1320/2006, de 20 de diciembre (RJ
2006, 9856); y STS num. 833/2007, de 3 de noviembre
(RJ 2007, 8862), entre otras), pues una “cosa es afianzar
el cumplimiento de lo ordenado por la Ley procesal para
asegurar las responsabilidades de contenido economico
que pudieran derivarse de un proceso penal y otra bien
distinta entregar dinero a la victima en concepto de in-
demnizacion antes de la celebracion del juicio oral” (STS
num. 335/2005, de 15 de marzo (RJ 2005, 6503) ) (STS
de 26 de diciembre de 2.008 (RJ 2009, 437)). Sobre
esta cuestion, la parte recurrida aduce con acierto que
en el caso presente, y en linea con la argumentacion
expresada en la sentencia, la fianza exigida por el Juez
para garantizar el cumplimiento o satisfaccion de las
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responsabilidades civiles previsibles, sin que en modo
alguno la hubiese prestado espontaneamente el acusa-
do, quien desde una perspectiva subjetiva, no realizo
una conducta personal “valorada por el derecho” frente
al “desvalor del hecho punible”. No ha sido el culpable
quien ha procedido espontaneamente a reparar el dario,
sino el Juez quien le ha requerido a prestar una fianza
que constituye medida cautelar obligada en el proceso
tras el dictado del auto de procesamiento. Medida que
de no haberse prestado hubiera abierto la via de un in-
deseado embargo del patrimonio mas gravoso para el
autor.”

Postura jurisprudencial, esta ultima que, en gran medida,
es contradictoria con la interpretacion objetiva de la ate-
nuante y con su fundamentacion en base a la importancia
de satisfaccion y atencion a la victima. En estos casos
objetivamente se ha reparado y la victima, en la medida
que ello pueda afirmarse en un delito de abuso sexual,
ha resultado satisfecha. La unica explicacion plausible
que puede efectuarse, respecto de esta posicion, que en
principio se defiende en delitos contra la libertad sexual,
se fundamente en el especial desvalor de estos delitos,
considerando que en estos supuestos el dafio moral s6lo
puede entenderse en alguna medida reparado cuando
existe arrepentimiento, espontaneidad...

En este sentido, la STS 252/2005, de 28 de febrero, en
un delito de agresion sexual, niega también la aplicacion
de la atenuante, pese a que se habia consignado la can-
tidad solicitada por la acusacion en concepto de indem-
nizacion. En la sentencia referida se afirma: “la consig-
nacion realizada el dia anterior del juicio, de 1.200 euros,
se hizo con la expresa indicacion de que era para bene-
ficiarse de esta atenuante y «ad cautelam» para el caso
de que fuera condenado, sin solicitar que esa cantidad
fuese entregada como indemnizacion a la menor.”

Con independencia de lo irrisorio que pueda parecer una
indemnizacion de 1.200 €, en un supuesto de agresion
sexual a una menor, no lo es menos que la doctrina que
se expresa es contraria a la que generalmente defiende
el mismo Tribunal Supremo.

7.3. Reparacion moral

Junto a la concepcién objetiva de la atenuante de re-
paracion, descrita en el apartado anterior, encontramos
que también se ha ampliado el concepto de lo que pue-
de entender por reparacion de forma que ésta puede no
ser pecuniaria. En este sentido, la STS 86/2011, de 8 de
febrero, se afirma: “También se ha aceptado la repara-
cion en clave moral, lo que debe tenerse en cuenta a la
vista de la naturaleza del delito cometido. En tal sentido,
SSTS 1112/2007 (RJ 2007, 9067) y 1103/2009 de 3 de
Noviembre (RJ 2010, 172). En definitiva, se trata de re-
conocer que cabe la reparacion en delitos que no sean
de resultado y, ademas con ello se amplia el concepto
de reparacion para superar su contenido exclusivamente
pecuniario.”

El supuesto mas admitido como reparacion moral es la
solicitud de perdon y el intento de reconciliacion con la
victima. En este sentido, STS 86/2011, de 8 de febre-
ro, senala: “Los recurrentes han obviado todo intento de
reparacion de tipo moral como pudiera haber sido un
intento de reconciliacion con la victima pues no otra cosa
es la reparacion en clave moral, por lo que tampoco
es admisible el argumento de que no disponian de mas
dinero, y desde luego, achacar a su situacion en prision
la causa de que no pudieran haber entregado mas dine-
roes excusa en clave exculpatoria inaceptable. Es claro
que la Sala no puede aceptar tal planteamiento.”

Desde esta postura se subsana un problema relevan-
te que podria afectar al principio de igualdad, en su
acepcion material. Y ello porque, de otra forma, no seria
posible aplicar la atenuante de reparaciéon a las perso-
nas que carecieran de medios economicos. Al mismo
tiempo, esta linea de interpretacion, se ajusta también al
fundamento de la atenuante, en cuanto reparacion a la
victima. En este sentido, es uno de los aspectos esencia-
les en los supuestos de mediacion.

7.4. Reparacion parcial

En muchas ocasiones no se produce una reparacion to-
tal del dafo inferido a la victima sino parcial. En general,
ello con vistas a conseguir la aplicacion de la atenuante
de reparacion y, en general, también, de la atenuante de
confesion. En estos casos el Tribunal Supremo también
tiene establecida una jurisprudencia que en definitiva
concluye que la reparaciéon parcial permite la aplicacion
de la atenuante simple (pena inferior en grado) pero que
para aplicar la atenuante muy cualificada se exige una
reparacion total, especialmente, si se pretende rebajar
en dos grados la pena. Los elementos que valora el TS,
al respecto, so la relevancia objetiva en funcién del tipo
de delito cometido, el dafo causado y las circunstan-
cias de autor y victima. Es decir, que para determinar
si se ha producido una reparacion total o parcial no se
limita a analizar si se ha indemnizado por completo el
dafo causado, sino que toma en consideracion también
otros factores. Esta postura supone un cambio relevante
respecto de como se valora una indemnizacién en el
ambito civil.

En este sentido, el ATS 1638/2009, de 25 de junio, recoge
la jurisprudencia aludida: “B) Como afirma la jurispruden-
cia los supuestos de reparacion parcial habra que aten-
der a su relevancia objetiva en funcion de las caracte-
risticas del hecho delictivo, del dafio ocasionado y de
las circunstancias del autor y de la victima (Sentencia
num. 1831/2002, de 4 de noviembre (RJ 2002, 9628)). La
doctrina del Tribunal Supremo sobre el tema propuesto
se incluye en sentencias como la de 16-9-2004 (RJ 2004,
6042) en donde se afirma: “debe subrayarse que la apli-
cacion de la circunstancia como muy cualificada requie-
re la verificacion de un especial esfuerzo del acusado
para mitigar 0 compensar las consecuencias del delito
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cuando éste tiene contenido econdmico.” C)La senten-
cla condena al recurrente a indemnizar a Eliseo al pago
de 13231,80 euros en concepto de indemnizacion por
las lesiones sufridas. La sentencia considera aplicable la
atenuante de reparacion del art. 21.5 del Codigo Penal
dada la cantidad consignada por el recurrente al objeto
de cubrir sus responsabilidades y sus ingresos (513 eu-
ros como pensionista). No se aprecia ni se acredita un
especial esfuerzo del acusado para mitigar o compensar
las consecuencias del delito, considerando la concurren-
cia de la atenuante simple en atencion a la actitud ex-
presada por el mismo de cumplir con su responsabilidad
derivada de los hechos delictivos. Por lo tanto, no existe
infraccion de ley por no considerar la atenuante como
muy cualificada.”

El hecho de que la reparacion sea parcial se tendra en
cuenta en la determinacion de la pena, en el marco de
arbitrio judicial, sin que pueda aplicarse la atenuante
como muy cualificada. En este sentido, se manifiesta la
STS 138/2010, de 2 de marzo.

8. Toma de postura

1. La autonomia del Derecho penal determina que la ju-
risprudencia penal considere que no esta vinculada por
los diagnosticos admitidos como validos por la Adminis-
tracion. En esta linea, por ejemplo, para la prueba de la
existencia de una grave enfermedad psiquica, la juris-
prudencia del Tribunal Supremo considera que el diag-
nostico de “incapacidad permanente absoluta”, emitido
por una Administracién autonémica, tiene efectos sola-
mente en el ambito laboral. No surtiendo efecto del tipo
civil, como el establecido en la Ley 34/2003, de 4 de no-
viembre, ni tampoco a efectos del tipo penal, no pudien-
do calificarse sin ulteriores consideraciones conforme al
elemento tipico de “grave enfermedad” (STS 585/2012,
de 28 de junio).En definitiva, se confirma la autonomia
del Derecho penal, en la misma linea que se sehalaba
respecto de los baremos administrativos no son vincu-
lantes para la jurisdiccion penal.

2. Esta necesaria y legitima autonomia del Derecho pe-
nal no deberia suponer, sin embargo, la ausencia de ar-
monizacion entre las diferentes instancias jurisdicciona-
les. Es decir, el Derecho penal en base a su funciéon de
proteccion de bienes juridicos y sus finalidades preven-
tivas debe sujetarse a sus propios principios pero ello,
en ningun caso, puede implicar contradiccion con otros
ordenamientos juridicos, como el laboral, administrativo
o civil. En otras palabras, las decisiones que se adopten
en via penal pueden ser diferentes a las de las demas
instancias jurisdiccionales pero no contradictorias. Por
lo demas, las diferencias deben fundamentarse y mo-
tivarse. El principio de ultima ratio del Derecho penal
implica respeto de la normativa extrapenal, aun cuando
no sujecion.

3. En definitiva, el necesario arbitrio judicial no puede su-
poner arbitrariedad y en el contexto de la responsabilidad

civil ex delicto realmente podria hablarse de arbitrarie-
dad. Con ello no quiere decirse que deban vincularse
los Tribunales penales a los baremos existentes en de-
terminados ambitos pero éstos deben de ser un indicio
relevante, a partir del cual el tribunal penal fundamente
el quantum de la indemnizacioén. Partiendo de ese indicio
en la responsabilidad civil ex delicto se deberia tomar
en consideracion el mayor desvalor que supone que los
danos irrogados a la victima sean imputables a un hecho
delictivo. Desvalor que sera superior en los supuestos en
que ese hecho delictivo sea doloso, en base al mayor
dafio moral que ello implica. Dafio moral que, en muchas
ocasiones va acompafiado de un sufrimiento psiquico
que puede calificarse como enfermedad o lesion psiqui-
ca y que debe valorarse en la determinacion del quan-
tum indemnizatorio.

4. Como hemos sefalado en la actualidad, cada vez en
mayor medida, se advierte que la indemnizacién a la
victima debe ser uno de los fines del Derecho penal. Fin
que a su vez sirve a cumplir en mayor medida las otras
finalidades de prevencion general positiva, de respeto
y vigencia del Derecho, negativa, intimidatoria e incluso
a la prevencién especial, en tanto reinsercion del delin-
cuente. El legislador toma en consideracion la importan-
cia de la reparacion de la victima a través de beneficios
al delincuente. Vincular la reparacién a la victima a la
aplicacion de la atenuante de reparacion, a la posibili-
dad de sustitucion de la pena privativa de libertad, a la
suspension de esa pena privativa de libertad, a través de
la condena condicional... facilita en grado extremo que
la victima sea indemnizada.

5. No obstante, a esas medidas deberian de sumarse
otras en relacion con facilitar a los tribunales penales el
acceso a conocer y embargar los bienes del autor. Con
ello se cumpliria en mayor medida los fines del derecho
penal y no seria necesario invertir la carga de la prueba,
en relacion con la capacidad econdmica del condenado.

6. En relacion con lo anterior hay que tener en cuenta
que, en tanto se vincula la reparacion de la victima a
la obtencion de determinados beneficios respecto de la
pena, para respetar el principio de igualdad material es
necesario diferenciar entre el quantum de la indemniza-
cion y la posibilidad de obtener esos beneficios. Y ello
porque el quantum debe de fijarse en atencién al dafo
material y moral de la victima, a su vez relacionado con
la gravedad del hecho del autor, pero la falta de capaci-
dad econdmica real no puede perjudicarle en la obten-
cién de esos beneficios.

7. Para que sea posible cumplir lo anterior, es decir que
la victima sea efectivamente resarcida y que el autor no
se vea perjudicado por su falta de capacidad econémica
hay que arbitrar medidas para que la victima puede ser
indemnizada por otros medios. Ello en la linea de lo que
ya se ha planteado respecto de la victima del terrorismo
y, en parte, respecto de las victimas de violencia de gé-
nero y sexual.
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V.5) ASPECTOS MEDICO-FORENSES EN LA
VALORACION DEL DANO CORPORAL

Dr. Emili Huguet Ramia

Catedratico de Medicina Legal y Forense

Director de la Unidad de Medicina Legal y Forense
Universidad de Barcelona

1. Aspectos médico-forenses

En la valoracion del dano corporal, derivado de lesiones,
desde el punto de vista médico-forense, existen tres si-
tuaciones diferentes:

a. Muerte
b. Curacion con secuelas
c. Curacion sin secuelas

Mientras que la valoracion de la primera es obvia i la
de la ultima no es muy compleja, la segunda plantea
muchas dificultades para la valoracién atendiendo tanto
a las distintas normativas como a los distintos baremos,
ya que aunque corporalmente el dafo sea el mismo, el
tratamiento tanto legislativo como médico-forense puede
ser muy distinto.

El objetivo principal del trabajo va dirigido al estudio de
los diferentes baremos y tablas de valoracion, y valorar
cual seria la situacion ideal en la practica: simplificar el
ndmero de baremos o bien utilizar exclusivamente bare-
mos especificos para cada ambito de valoracion, ya que
no debemos olvidar que la génesis de las lesiones pue-
de tener un origen diverso que determine que se valore
en un ambito juridico y médico distinto.

Las lesiones pueden derivar de acciones intencionales
(agresiones), acciones no intencionales pero con culpa
(imprudencias) i lesiones sin culpa (accidentes puros).

Segun estén relacionados con agresiones, accidentes
de trabajo, accidentes de trafico, accidentes casuales o
imprudencias profesionales el trato juridico y de valora-
cion del dano corporal desembocaran en ambitos muy
diversos.

2. Principales baremos de aplicacion en Espana

Los principales baremos de aplicacién en Espana son
los siguientes:

2.1. Baremo de minusvalia

Es la adaptacion espafiola de las Guias AMA que apa-
rece en el RD 1971/1999 de 23 de Diciembre (BOE
26 enero 2000, correcciones B.O.E 13 marzo 2000). Los
objetivos del baremo son garantizar la uniformidad de
criterios para la valoracion de minusvalias en todo el
territorio espanol, establecer los 6rganos competentes
para realizar la valoracion de las minusvalias y estable-
cer el procedimiento a seguir.

El porcentaje de discapacidad fisica y psiquica se su-
man para obtener el Valor Global Persona (superando
el 25% se afaden factores sociales) y el porcentaje de
discapacidad determinara el grado de minusvalia.

Los grados de discapacidad se clasifican en Clases:

Clase [: sin discapacidad (0%).

Clase II: discapacidad leve (1-24%).

Clase lll: discapacidad moderada (25-49%).

Clase IV: discapacidad grave (50-70%).

Clase V: discapacidad severa. Implica dependencia su-
perior al 75%.

No se valora la enfermedad sino la gravedad de las con-
secuencias de dicha enfermedad. Solo se valoran defi-
ciencias permanentes, no recuperables.

2.2. Baremo de trafico

Como antecedente existe la Orden del Ministerio de Eco-
nomia y Hacienda de 5 de Marzo de 1991 y la Resolu-
cion de 1 de junio de 1989 de la Direccion General de
Seguros (Seguro de Responsabilidad y Circulacion de
vehiculos a motor de suscripcion obligatoria).

El baremo aparece en la Tabla VI de la Ley 30/95 de
8 de noviembre de Ordenaciéon y Supervision de Segu-
ros, revisado por la Ley 34/2003 de 4 de Noviembre de
aplicacion a nivel actual.

El objetivo es ofrecer la prestacion econdmica por inca-
pacidades de tipo permanente derivadas de los acci-
dentes de tréafico.

Las secuelas estan clasificadas en 8 capitulos que inclu-
yen en total casi 500 secuelas anatémicas, funcionales y
anatomico-funcionales:

C1 Cabeza

C2 Tronco

C3 Aparato Cardiovascular

C4 Extremidad Superior y Cintura Escapular
C5 Extremidad Inferior y Cadera

C6 Médula Espinal y Pares Craneales

C7 Sistema Nervioso Periférico

Capitulo Especial Perjuicio Estético

Valora las incapacidades concurrentes mediante una for-
mula aritmética de forma que el valor de las secuelas
concurrentes no podra superar el valor maximo aplicable
a la pérdida total de la articulacion, miembro, aparato o
sistema a valorar.

2.3. Baremo europeo

Fue creado por la Confederacion Europea de Exper-
tos en la Valoracion y la Reparacion del Dafio Corporal
(CEREDOC).

El proyecto se publico por primera vez en 2003 con reco-
mendaciones destinadas a la Comision, sobre una Guia
baremo europea para la evaluacion de las lesiones fisicas
y psiquicas (2003/2130(INI) por la Comision de Asuntos
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Juridicos y Mercado Interior de la que era ponente: Willi-
Rothley (Iniciativa - articulo 59 del Reglamento).

Para ayudar a superar los inconvenientes y peculiarida-
des del disperso sistema de valoracion de los distintos
paises que constituyen la Union Europea y que viene
reflejado en el preambulo del proyecto:

En cada uno de los Estados miembros de la Union Eu-
ropea, la evaluacion y la reparacion de los dafios corpo-
rales se basan en disposiciones legales y en tradiciones
jurisprudenciales y doctrinales diferentes.

La indemnizacion de los dafios corporales es con fre-
cuencia objeto de controversias y de litigios con reper-
cusiones transfronterizas.

Con el fin de facilitar la libre circulacion de personas en
el mercado interior, es deseable cierta aproximacion de
las practicas de evaluacion existentes en los Estados
miembros.

En el estado actual de desarrollo del Derecho comunita-
rio y habida cuenta de los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad, es conveniente recomendar a los Es-
tados miembros que, cuando procedan a la evaluacion
de los dafos corporales, tengan en cuenta un baremo
de evaluacion europeo.

La evaluacion se fundamenta en las agresiones a la in-
tegridad fisica y/o psiquica médicamente constatables
y, por ende, evaluables por un médico. La evaluacion
reproducible de los dafios morales puros médicamen-
te explicables (plausibles pero no constatables, luego
no evaluables) solo es posible si se realiza aplicando el
mismo valor, ya que no se puede modular lo que no se
puede objetivar.

La evaluacion requiere una unidad y un sistema. En este
contexto, se ha optado por un sistema porcentual para
no modificar en demasiada profundidad la practica me-
dico-legal de los peritos europeos.

Sus objetivos eran muy ambiciosos:

— armonizar el grado de invalidez y por tanto de in-
demnizacion de dafnos corporales de accidentes de
circulacion

— hacer una directiva europea, aplicable también a poli-
zas de accidentes y responsabilidad civil de los profe-
sionales sanitarios.

Funciona en porcentaje de pérdida definitiva de 6rgano
o funcién y es mas util en las patologias no traumaticas.

2.4. Baremo de lesiones permanentes
no invalidantes

Es el unico de utilizacién obligatoria en el ambito labo-
ral con el objetivo de indemnizar las secuelas no inva-
lidantes que sufra el trabajador derivadas de accidente
de trabajo o enfermedad profesional siempre que no le

impidan continuar trabajando con una limitacion maxima
de un 33%.

2.5. Baremo de las Fuerzas Armadas

Evalua las condiciones psicofisicas de los militares pro-
fesionales mediante protocolos médicos adaptados a la
diversidad de misiones.

Determinara asimismo el posible retiro o rescision de
contrato profesional.

Aparece en el anexo del RD 944/2001 de 3 de Agos-
to (BOE de 3 de Septiembre) modificado por el RD
1370/2009 de 13 de Agosto i RD 401/2013 de 7 de junio.

Evalua 6 areas funcionales a las que se asigna un co-
eficiente de 1 a 5 segun gravedad. Evalua la posible
relacion causal entre las limitaciones y el ejercicio de la
profesion militar. Las seis areas que definen la aptitud
psicofisicas son:

F: Capacidad fisica general,

|: Cintura pelviana y miembros inferiores,

S: Cintura escapular y miembros superiores,
V: Vision,

A: Audicion y

P: Psiquiatria.

2.6. Otros baremos

Si bien los baremos anteriores son los numéricamen-
te mas usados existen otros muchos que también son
0 han sido de aplicacién en casos especificos (algu-
nos de ellos estan derogados por reformas legislativas
posteriores).

2.6.1. Para la valoracion médica de lesionados en
transporte publico de viajeros

Anexo del Real Decreto 1575/1989, de 22 de diciembre
(BOE del 28/12/1989), por el que se aprueba el Regla-
mento del Seguro Obligatorio de Viajeros.

2.6.2. Para la valoracion médica de lesionados en
accidente de caza

Anexo de la Ley 30/1995 de 8 de noviembre (B.O.E. del
09/11/1995). Baremo preferente.

Anexo de la Orden del Ministerio de Economia y Ha-
cienda de 5 de marzo de 1991, (B.O.E. del 11/03/1991).
Puede usarse en accidentes anteriores al 8 de noviem-
bre de 1995.

Baremo de la Resolucién de 1 de Junio de 1989 de la
Direccion General de Seguros (para accidentes por el
seguro obligatorio hasta el 8 de noviembre de 1995).

2.6.3. Parala valoracion medica de lesionados por
responsabilidad civil (en general)

Se trata de baremos de uso no vinculante, son a efectos
orientativos.



62 | BASES DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL: ANALISIS INTERDISCIPLINAR DE LA VALORACION DEL DANO CORPORAL

Anexo de la Ley 30/1995 de 8 de noviembre (B.O.E. del
09/11/1995). Baremo preferente.

Baremo de la Orden del Ministerio de Economia y Ha-
cienda de 5 de Marzo de 1991 (B.O.E. del 11/03/1991).
Puede usarse, no hay diferencias significativas con el
anterior.

2.6.4. Para la valoracion médica de lesionados en
relacion con pdlizas de seguros

Baremo que esté en las Condiciones Generales de la
Poliza de Seguro contratada.

Si las lesiones no estan mencionadas en el Baremo de
la Poliza:

Lectura de las condiciones generales por si se mencio-
na el procedimiento o el baremo a aplicar en ese caso
(hay condicionados que remiten a determinado baremo
en concreto).

Si las condiciones generales mencionan Unicamente que
se valorara por asimilacion con el Baremo de la Poliza se
puede utilizar cualquier baremo de menoscabo funcio-
nal, siendo aconsejable que se haya publicado en Espa-
na, como por ejemplo: Baremo de la Orden del Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social de 8 de marzo de 1984,
(BOE del 16 y 17/03/1984).

2.6.5. Para la valoracion médica de lesionados en
accidente de trabajo

Baremo de la Orden del Ministerio de Trabajo de 5 de
abril de 1974, (B.O.E. del 18/04/1974). Orden de 11 de
mayo de 1988 (B.O.E. del 07/06/1988), revisd determi-
nadas cuantias en el baremo anterior para suprimir las
discriminaciones por razon de sexo. Actualizado en las
cuantias por la Orden del Ministerio de Trabajo del 16 de
enero de 1991 (B.O.E. del 18/01/1991).

2.6.6. Para la valoracion médica de la enfermedad
profesional

Real Decreto Legislativo 1/1994, de 10 de junio, (B.O.E.
del 29/06/1994), por el que se aprueba el Texto Refundi-
do de la Ley General de la Seguridad Social. Ver Articulo
116.

Real Decreto 1995/1978, de 12 de Mayo (B.O.E. del
25/08/1978) por el que se aprueba el Cuadro de Enfer-
medades Profesionales.

Anexo Real Decreto 3772/1972, de 23 de diciembre,
(B.O.E. del 19/02/1973).

2.6.7. Para la valoracion médica de la condicién
de minusvalido

Anexo 1 Baremo de la Orden del Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social de 8 de marzo de 1984 (B.O.E. del
16 y 17/03/1984). Es el Unico que se puede utilizar am-
parado por la Ley.

2.6.7. Para la evaluacion de la imposibilidad de obtener
un empleo adecuado

Anexo Il Baremo de la Orden del Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social de 8 de marzo de 1984 (B.O.E. del
16 y 17/03/1984). Articulo 21 del R.D. 383/1984, de 1 de
febrero.

2.6.8. Para la valoracion médica de la necesidad de
32 persona

Anexo Il de la Orden del Ministerio de Trabajo y Se-
guridad Social de 8 de marzo de 1984 (B.O.E. del
17/03/1984).

2.6.9.Para la valoracion medica de imposibilidad de uso
de transportes publicos o colectivos

Anexo IV de la Orden del Ministerio de Trabajo y Se-
guridad Social de 8 de marzo de 1984 (B.O.E. del
17/03/1984).

2.6.10. Para valoracion de la aptitud psicofisica para
obtener o prorrogar el permiso o licencia de
conduccion

Anexo IV del Real Decreto 772/1997 de 30 de mayo
(B.O.E del 06/06/1997), por el que se aprueba el Re-
glamento General de Conductores. Uso para obtener el
permiso o licencia y preferente para la renovacion).

Anexo | y Il del Real Decreto 2272/1985 de 4 de diciem-
bre (B.O.E del 09/12/1985), por el que se determinan las
aptitudes psicofisicas que deben de poseer los conduc-
tores de vehiculos y por el que se regulan los Centros de
reconocimiento destinados a verificarlas. Es de utilidad
en los que no puedan realizar la revision del permiso o
licencia de conduccion con las nuevas normas del Real
Decreto 77/1997.

2.6.11. Para valoracion medica de los defectos fisicos
y enfermedades que constituyen causa de
inutilidad para la obtencion de los titulos para el
gobierno de embarcaciones de recreo

Anexo de la Resolucion de la Direccion General de la
Marina Mercante de 22 de junio de 1990, (B.O.E. del
07/07/1990), con el Cuadro de defectos fisicos y enfer-
medades que constituyen inutilidad para la obtencién de
los titulos para el gobierno de embarcaciones de recreo.

2.6.12. Para valoracion médica de lesionados en
atentados terroristas

Ley 33/1987, de resarcimientos por dafios a las Victimas

de Bandas Armadas y Elementos Terroristas.

2.6.13. Para valoraciéon medica de victimas de delitos

violentos y contra la libertad sexual

Ley 35/1995 de 11 de diciembre (B.O.E. del 12/12/1995),
de ayudas y asistencia a las victimas de delitos violentos
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y contra la libertad sexual. Especialmente los articulos 4
(concepto de lesiones y dafnos), 6 (criterios para deter-
minar el importe de las ayudas)

Real Decreto 738/97, de 23 de mayo, (B.O.E. del
27/05/1997) por el que se aprueba el Reglamento de
Ayudas a las victimas de delitos violentos y contra la
libertad sexual.

2.6.14. Para valoracion médica de la prestacion del
servicio militar

Anexo del Real Decreto 1107/1993 de 9 de julio (B.O.E.
del 11/08/1993), por el que se aprueba el Reglamento
de Reclutamiento. En el Anexo vienen las Normas para la
Determinacion de la Aptitud Psicofisica para el Servicio
Militar.

Anexo del real Decreto 1410/1994 de 25 de junio (B.O.E.
del 20/07/1994) por el que se aprueba el Reglamento del
Servicio Militar. En el Anexo figuran las modificaciones a
las Normas para la Determinacion de la Aptitud Psicofisi-
ca para el Servicio Militar.

2.6.15. Para valoracién médica para ingreso a
determinados cuerpos y escalas de las fuerzas
armadas

Orden 52/1986, de 17 de junio (B.O.E. del 03/07/1986),
por el que se aprueba el cuadro médico de exclusio-
nes comun para el ingreso en determinados Cuerpos
y Escalas de las Fuerzas Armadas. Orden 15/1988 de
23 de febrero (B.O.E. del 24/02/1988) con modificacio-
nes y ampliaciones al cuadro médico de exclusiones de
la Orden anterior.

Apéndice B del Anexo a la Orden 75/1989, de 2 de octu-
bre (B.O.E. del 05/10/1989), por el que se aprueban las
normas, los programas, el cuadro médico de exclusiones
y los ejercicios fisicos por los que han de regirse los pro-
cesos selectivos para el ingreso en los Centros docentes
militares de formacion de Grado Superior.

Anexo | de la Orden 15/1988, de 23 de febrero (B.O.E.
del 24/02/1998), por el que se establece el cuadro mé-
dico de exclusiones y las pruebas de aptitud fisica apli-
cables al ingreso de la mujer en determinados Cuerpos
y Escalas de las Fuerzas Armadas (en las mujeres no se
aplica el de la Orden 52/1986, de 17 de junio).

Real Decreto 288/1997, de 28 de febrero (B.O.E. del
20/03/1997),

2.6.16. Para valoracion médica de lesionados militares

Anexo al Real Decreto 712/77, de 1 de abril (B.O.E. del
22, 23, 25y 26/04/1997 y rectificaciones del 31/05/1977),
Reglamento del Benemérito Cuerpo de Mutilados de Gue-
rra por la Patria y el cuadro de lesiones y enfermedades.

2.6.17. Para valoracién médica para ingreso a
determinados puestos como funcionario
del estado

Anexo de la Orden de 11 de enero de 1988, (B.O.E del
19/01/1988), por el que se establece el cuadro de exclu-
siones médicas para el ingreso en el Cuerpo Nacional
de Policia.

Ver en la Resolucion del Ministerio correspondiente en la
que se convocan las plazas, cual es el baremo médico
que se utiliza para esa convocatoria.

2.7. No existe un baremo para la valoracion de
las secuelas derivadas de las malpraxis
profesionales sanitarias y es por ello que existe
el Borrador de informe sobre la necesidad de
un BAREMO PARA LA DETERMINACION DE
INDEMNIZACIONES POR DANOS DERIVADOS
DE ACTIVIDADES EN EL AMBITO SANITARIO:

Por iniciativa del Pleno y consiguiente mandato de la Co-
mision Permanente del Consejo Asesor de Sanidad, se
constituyd el pasado 23 de enero de 2013 un Grupo de
Trabajo sobre Baremo para la Determinacion de Indem-
nizaciones por Dafos Derivados de Actividades en el
Ambito Sanitario.

Los trabajos llevados a cabo se centraron en ofrecer una
herramienta nueva (Baremo) para contribuir a una mayor
seguridad juridica, transparencia, agilidad y reduccion
de la litigiosidad, partiendo de la conviccion de que es
necesario mejorar la situacién actual de aplicacion ana-
l6bgica del Baremo de Accidentes de Trafico a las in-
demnizaciones derivadas de actuaciones en el ambito
sanitario.

3. Situacion actual de la baremacion de secuelas

La situacion actual de la baremacion de secuelas en Eu-
ropa es bastante anarquica en base a la multiplicidad de
baremos existentes, tanto en relacién a que se aplican a
temas concretos (trafico, laboral, minusvalias, etc.) como
que cada pais tiene su organizacion propia con grandes
diferencias entre unos paises y otros.

La situacion ideal seria la armonizacion europea en ma-
teria de baremos de forma que si no es posible valorar
todas las secuelas, incapacidades o minusvalias con un
s6lo baremo al menos de existir varios baremos a aplicar
en los diferentes ambitos de valoracion éstos tuvieran
validez en todo el territorio europeo.

Este principio se plante6 ya a finales del pasado siglo y
el Parlamento Europeo ha hecho desde entonces un es-
fuerzo considerable en esa linea publicando con carac-
ter de recomendacion el proyecto de Baremo Europeo
en 2003.

4. Posibilidad real de armonizacion de baremos

Para llegar a una verdadera armonizacion el proyecto
de Baremo Europeo de 2003 es un primer paso pero el
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camino que queda es todavia muy largo ya que entre
los diferentes paises de la UE hay grandes diferencias
legislativas que determinan conceptos juridicos y de va-
loracion de secuelas muy alejados unos de otros.

Asi por ejemplo en la siguiente tabla podemos ver el
trato indemnizatorio que dan distintos paises de la UE a
la misma lesién anatomo-funcional:

Tabla 1. Diferencias de la indemnizacion econdmica por dafios no pecuniarios (en euros)

Tetraplejia

Pérdida total de Pérdida del sentido

Disfuncion eréctil

vision del gusto

Austria 110.000 47.000 100.000 10.000
Bélgica 125.000-237.000 12.000-50.000 60.000-100.000 15.000
Inglaterra 260.000-333.000 127.000 215.000 32.000
Francia 270.000 76.000 227.000 -
Alemania 175.000-200.000 15.000-75.000 75.000-250.000 30.000
Italia 390.000 115.000 372.000 9.000
Paises Bajos 55.000-95.000 35.000 46.000 5.000-15.000

Fuente: Rogers, W.H. (ed.) (2001) Damages for Non-pecuniary Loss in a Comparative Perspective, Springer: Wien / New York.

Hay multiples inconvenientes que dificultan enormemen-
te la armonizacion:

Al no tener la U.E. competencias en materia de Derecho
civil la armonizacion de los baremos pasa porque las
legislaciones nacionales acepten a pies juntillas las re-
comendaciones de la Comision del Parlamento Europeo
creada para tal fin y acaben aceptando e incluyendo el
modelo propuesto a todos los supuestos de indemniza-
cién de danos corporales.

No todos los paises de la U.E. tienen idéntica percepcion
en relacion a la necesidad de armonizar las legislaciones
nacionales.

Como puede verse en la tabla anterior a las grandes
diferencias legislativas se afaden también diferencias
importantes en lo que se refiere a la cuantia de las in-
demnizaciones por un mismo tipo de lesiones en los dis-
tintos paises.

Tampoco hay unidad de criterio en cuanto a la direccién
de armonizacion y mientras hay paises (basicamente los
del sur de Europa) que se muestran receptivos a aceptar
baremos médicos, los paises del norte y centro Europa
prefieren el modelo judicial.

5. Situacion de la valoracion del dafio corporal en
Espana

Aceptando la realidad que la armonizacion de los bare-
mos en Europa esta completamente en panales y pasara
tiempo antes que sea una realidad si es que realmente lo
es algun dia, nos podemos plantear cual es la situacion
de la valoracion del dafo corporal en Espana.

Como hemos visto con anterioridad existen varios am-
bitos de valoracion en nuestro pais que tienen baremos
propios, algunos de aplicacion obligatoria como los de
minusvalias, incapacidades laborales o fuerzas arma-
das, pero en otros ambitos, no precisamente minorita-
rios como por ejemplo las malpraxis sanitarias conocidas

vulgarmente (e incorrectamente desde el punto de vista
semantico) como negligencias médicas, no disponen de
baremo propio y suelen aplicar por analogia el de trafico,
mas pensado para valorar traumatismos y poco eficiente
en el caso de las malpraxis sanitarias.

En el caso de la valoracion de las secuelas por acci-
dente de trafico, el baremo se ha ido reformando con
el tiempo en cuanto a cuantias y no es especialmente
compleja su aplicacion en aspectos anatomo-funciona-
les y un poco mas en el tema estético. La discusion que
se plantea entre sus criticos defensores esta no tanto en
cuanto a su adecuacion y facilidad de aplicacion sino
en cuanto a la valoracion de la gravedad de los distintos
cuadros en el sentido de que es mejor si valorar mas
los cuadros graves y menos los menos graves o por el
contrario valorar mas los cuadros menos graves en detri-
mento de los mas graves.

No se puede negar que el baremo de trafico ha tenido
un gran éxito pues se aplica incluso fuera del ambito
de los accidentes de circulacion aunque sea de forma
voluntaria sin que sea obligatorio hacerlo.

Para intentar remediar la falta de baremo que permita
valorar adecuadamente los dafos derivados de la asis-
tencia sanitaria, a iniciativa del Pleno y consiguiente
mandato de la Comision Permanente del Consejo Asesor
de Sanidad, del Ministerio de Sanidad, Servicios Socia-
les e lgualdad, se constituy6 el pasado 23 de enero de
2013 un Grupo de Trabajo sobre Baremo para la Deter-
minacion de Indemnizaciones por Dafos Derivados de
Actividades en el Ambito Sanitario.

Los trabajos llevados a cabo se centraron en ofrecer una
herramienta nueva (Baremo) para contribuir a una ma-
yor seguridad juridica, transparencia, agilidad y reduc-
cién de la litigiosidad, partiendo de la conviccion de que
es necesario mejorar la situacién actual de aplicacion
analogica del Baremo de Accidentes de Trafico a las
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indemnizaciones derivadas de actuaciones en el ambito
sanitario

Este Grupo de Trabajo establecio las siguientes Consi-
deraciones Generales:

5.1. Inexistencia de baremo para establecer las
indemnizaciones por dafnos relacionados con
actividades sanitarias en centros publicos
o privados

Hay coincidencia en la necesidad de contar con un ba-
remo a estos efectos, objetivo que se ha planteado ya
con anterioridad, pero que, por distintas vicisitudes, no
llego a elaborarse.

La utilidad del baremo es general, tanto para centros
publicos como privados, aunque esta herramienta pue-
da tener significados especificos en funcion del distinto
marco juridico en el que operan unos y otros centros.

5.2. Problemas que ello genera para profesionales,
centros e instituciones sanitarias y pacientes

La falta de criterios y de estandares debidamente bare-
mados contribuye a la incertidumbre y, en no pocos ca-
s0s, a problemas de seguridad juridica y de agilidad en
la solucion respecto de conflictos tanto cuando afectan
a profesionales, como a instituciones sanitarias o0 a los
propios pacientes.

5.3. Ventajas que supondria su regulacion
mayor seguridad juridica,

a
b. reduccion de litigiosidad,

o

agilidad en el cobro de indemnizaciones,

e

previsibilidad de costes y cuantias,

e. determinacion de las primas.

5.4. La aplicacion orientativa en el ambito sanitario
del baremo de accidentes de trafico (Ley 30/95,
de ordenacion del seguro privado): insuficiencia
y limitaciones practicas

Se constata una utilizacion frecuente del Baremo de Ac-
cidentes de Trafico en los litigios relacionados con res-
ponsabilidad y consiguientes indemnizaciones por da-
nos relacionados con actividades sanitarias.

Sin desconocer la utilidad y el valor orientativo del Bare-
mo de Accidentes de Trafico, se estima insuficiente por
no contemplar supuestos ajenos a la accidentalidad vial
y vinculados estrictamente a actuaciones de profesiona-
les o a dificultades de funcionamiento relacionadas con
la organizacion o la gestion sanitarias.

5.5. Consideraciones que se desprenden de la
doctrina jurisprudencial

La practica judicial revela una considerable dispersion en
los criterios aplicados por parte de jueces y tribunales,

lo que genera no pocos problemas y consecuencias no
deseables. Esa heterogeneidad es muy acusada en el
ambito de unas Comunidades Autdbnomas respecto de
otras.

La ausencia de un Baremo de indemnizaciones por da-
nos relacionados con actividades sanitarias contribuye
poderosamente a tan indeseable situacion.

5.6. Otros aspectos que requieren analisis y
valoracion

5.6.1.Utilidad de criterios recogidos en el baremo para
calificar discapacidades y en la guia/baremo
europeo.

El origen y las caracteristicas de ambos Baremos son
diversos y contemplan supuestos distintos desde enfo-
ques diferentes. Su utilidad a los efectos de futuro Ba-
remo de Indemnizaciones por danos relacionados con
actividades sanitarias es muy limitada.

En particular, la Organizacion Mundial de la Salud ha
desaconsejado la utilizacion del Baremo sobre Disca-
pacidad para otros fines que no sean los estrictamente
relacionados con estas situaciones.

De otra parte, este Baremo ha sido objeto de adapta-
cién con ocasion de la aprobacion de la llamada Ley de
Dependencia.

Este Baremo para valoracion de situaciones de depen-
dencia se ha revelado también insuficiente, lo que ha
obligado a una reciente modificacion.

Asimismo hay que sefalar que el Baremo para valorar
las situaciones de dependencia nada tiene que ver con
un eventual derecho a indemnizacion, sino que sirve de
base para el reconocimiento de prestaciones y la conce-
sion de ayudas, lo que aleja su utilidad para construir el
Baremo aplicable al sector sanitario.

En cuanto al Baremo Europeo, que tiene caracter orien-
tativo (al igual que el aprobado en Portugal) relaciona-
do con la llamada Quinta Directiva, sigue parado en su
tramitacion.

El Baremo Europeo tiene el interés de establecer criterios
y estandares en atencién a funciones y no a partes del
cuerpo afectadas por dafios, lo que en si mismo consti-
tuye un avance modernizador importante.

Se aprecia que la aplicacién del propio Baremo Europeo
tampoco resolveria problemas surgidos con ocasion de
patologias multisistémicas, en las que hayan incidido tra-
tamientos distintos pero coincidentes en el tiempo.

Cualquiera que sea el tipo de Baremo que se utilice es
especialmente relevante la funcion de los peritos y la for-
macion y experiencia procesal de los mismos. Seria util
la aprobacion de Guias Forenses para la buena practica
pericial.
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Utilizando la experiencia de los distintos Baremos dispo-
nibles seria importante contar con los criterios que pu-
dieran aportar las Sociedades Cientificas, en particular
respecto del Consentimiento Informado y de los riesgos
asumidos / beneficios esperados con ocasion de alguna
intervencion.

La orientacion excesivamente técnica y la extension de
los documentos en los que se refleje el Consentimiento
Informado, muy heterogéneos en la actualidad, asi como
la disponibilidad de tiempo suficiente por parte del pa-
ciente para conocer el alcance del Consentimiento In-
formado y resolver las dudas que pudieran suscitarse
deberian ser igualmente aspectos a contemplar, ya que
son relevantes a efectos de delimitar responsabilidades
y consecuencias indemnizatorias.

Todo ello da base a plantear una necesaria reconsi-
deracion y homogeneizacion en la normativa juridica
aplicable.

5.6.2. Responsabilidad objetiva y subjetiva en el dafio
sanitario

Sin perjuicio de la responsabilidad objetiva que legal-
mente se relaciona con el funcionamiento de los servi-
cios publicos, el principio general del derecho espariol
en esta materia es el de responsabilidad subjetiva, que
conviene mantener expresamente.

A estos efectos, convendria definir el significado vy el al-
cance de los Codigos Deontologicos y de Conducta, en
particular, para dimensionar la llamada responsabilidad
subjetiva en el dafio sanitario.

A estos mismos efectos, resulta indispensable ponderar
mejor el impacto de la responsabilidad subjetiva, lo que
exige una mayor definicion de las causas, asi como de
la tipicidad normativa.

Otro aspecto importante es el de la responsabilidad
subjetiva desde la perspectiva de las consecuencias de
caracter patrimonial. En este punto cabe destacar la ex-
periencia de determinados sectores, en particular, el de
enfermeria, en el que estan registrandose efectos que
estan generando seria preocupacion.

Dicha experiencia habria de valorarse también en el ejer-
cicio de la pericia procesal.

5.6.3. Dafio moral y sus modalidades en el ambito
sanitario: evaluacion

En primer lugar, habria que revisar el concepto y deno-
minacion de dafo moral, dado que bajo esta expresion
con frecuencia aparecen elementos de contenido y al-
cance muy variado.

En este orden de cosas pareceria mas acertado optar
por la denominacion de dano extrapatrimonial, 1o que no
quiere decir que no sea indemnizable econdomicamente
en funcion de circunstancias y factores muy diversos y
que pueden concurrir 0 no en cada caso.

En consecuencia, el mal llamado dafio moral no parece
susceptible de acomodarse a efectos indemnizatorios a
la utilizacion de un baremo.

La determinacion del montante indemnizatorio se pre-
senta como una tarea en la que el arbitrio judicial sera
muy relevante. En todo caso, habria que velar para que
el sentido de prudencia y de moderacion a la hora de
fijar las indemnizaciones en estos casos evite incurrir en
planteamientos calificables de “decision discrecional’

Alternativamente, esto es, en lugar de una suma por el
dafno directo evaluable econémicamente, y otra en con-
cepto de “moral” o extrapatrimonial, podrian subsumirse
ambas en una sola cifra.

Se trataria, por tanto, de incorporar como una parte de
la cantidad total una cifra para compensar determinadas
consecuencias cuya concurrencia produce efectos ne-
gativos ciertos sobre el paciente (sufrimiento, capacidad
de relacion social, rechazo social, etc.

También cabria plantear que la indemnizacion por el
llamado dafo moral esté sujeta a limites e incluso si
convendria una regulacion detallada de esta materia de
modo que en la actuacién de Juzgados y Tribunales el
nivel de certeza y seguridad juridica fuese mayor.

5.6.4. Concurrencia de responsabilidades entre
profesionales y entre profesionales y pacientes

La concurrencia o no de responsabilidades es una cues-
tién estrictamente procesal, suficientemente regulada.

Una vez definida y atribuida la responsabilidad (indivi-
dual o compartida) de una manera inequivoca, la utiliza-
cién o no del baremo resulta irrelevante a estos efectos.

De otra parte, para contribuir a la determinacion de res-
ponsabilidades, es muy importante la tarea de los peritos,
cuyas competencias vienen determinadas legalmente.

A los efectos de evaluar la concurrencia o no de respon-
sabilidades resultara también de especial importancia
considerar las prescripciones contenidas en el corres-
pondiente Codigo Deontolégico.

Otro aspecto a tener presente es el del contexto en el
que se haya generado el dano sujeto a indemnizacion;
esto es, si estamos ante una organizacion sanitaria com-
pleja con distintos niveles jerarquicos o si, por el contra-
rio, estamos en presencia de un profesional autonomo,
ya que las dificultades para apreciar la concurrencia de
responsabilidades (entre profesionales o entre un pro-
fesional y el paciente) son muy distintas. En cualquier
caso, estaremos ante un problema de valoracion judicial
de las pruebas aportadas, siendo de singular relevancia
la prueba pericial, la cual no se presenta siempre con las
mismas caracteristicas segun que estemos en presencia
de médicos forenses o de peritos profesionales propues-
tos por las partes.
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Hay que recordar que esta doble posibilidad es relevan-
te a los efectos de nombramiento y de plazos para el
cumplimiento de la funcién pericial.

6. Propuestas para una futura regulacion del baremo
para la determinacion de indemnizaciones por
dafos derivados de actividades en el ambito
sanitario

El Grupo de Trabajo sobre Baremo para la Determina-
cion de Indemnizaciones por Dafios Derivados de Ac-
tividades en el Ambito Sanitario, elaboro las siguientes
17 propuestas:

6.1. Se considera como objetivo prioritario la regulacion
de un baremo indemnizatorio especifico para el ambito
sanitario, dado que la aplicacion analdgica del baremo
de accidentes de trafico solo deberia tener un valor re-
ferencial, ya que la persona que tendria derecho, en su
caso, a una indemnizacion no es un politraumatizado
(presuntamente sano), sino un enfermo que accedio a
los servicios sanitarios, publicos o privados, con la ex-
pectativa de ver mejorada su situacion como enfermo.

6.2. Para hacer frente a los problemas referidos a la in-
demnizacion por dafos relacionados con la actividad
sanitaria, seria altamente necesario que se tengan en
cuenta los mismos en la ley por la que se van a introdu-
cir diversas modificaciones sobre el funcionamiento de
los 6rganos jurisdiccionales y otros aspectos procesales.

6.3. Entretanto se lleva a cabo dicha modificacion legal,
seria muy conveniente que se arbitraran normas transi-
torias, a incorporar en alguna disposicion reglamentaria,
en vigor o que se apruebe en el inmediato futuro.

6.4. Podria ser, de momento, suficiente que, en la norma
reglamentaria a la que se acaba de hacer referencia, se
sefalaran algunos criterios o principios especificos para
una interpretacion y aplicacion adecuados del baremo
de accidentes de trafico a los dafos sobrevenidos con
ocasion del ejercicio de actividades sanitarias.

6.5. A este respecto, se valorara la complejidad de las
organizaciones sanitarias y, en su caso, el ejercicio auto-
nomo de las mismas.

6.6. Se considera que el baremo, cuando se regule en
la futura legislacion, deberia tener un caracter vinculante
en el caso de ser utilizado en los procesos de solucion
extrajudicial de conflictos, manteniéndose para el ambito
judicial el criterio, en idéntico sentido y ya vigente, en los
supuestos de accidentes de trafico.

6.7. El baremo y sus caracteristicas basicas deberian
estar comprendidos en el marco de reformas legales so-
bre el funcionamiento de la Justicia, si bien el desarrollo
articulado de los mismos podria figurar dentro de un real
decreto aprobado a tal efecto.

6.8. Sin perjuicio del posible periodo transitorio al que
antes se ha hecho referencia, se considera que la im-
plantaciéon del baremo deberia ser generalizada.

6.9. Seria conveniente que en la futura legislacion en
materia de reforma del funcionamiento de la Justicia, se
prevean plazo/os habilitantes para el ejercicio de iniciati-
vas conducentes a la solucién extrajudicial de conflictos
relacionados con “sanitarios”.

6.10. En cuanto a la utilizacion de medios probatorios,
se entiende necesario que en la futura legislacion que-
den claramente establecidos los supuestos en los que
se podria incurrir en responsabilidad penal, civil y de-
mas que procedan por parte de los peritos, asi como el
establecimiento de los estandares de cualificacion y de
experiencia en la materia.

6.11. Se estima que seria muy positivo el fomento de los
procedimientos voluntarios para la solucion extrajudicial
de los conflictos, tanto en su modalidad de mediacion
COmo, en su caso, el arbitraje.

6.12. Se valora que seria un factor positivo para la reduc-
cién de la litigiosidad y la rapidez en la solucion de los
problemas indemnizatorios, que la utilizacion de dichos
procedimientos extrajudiciales tenga el caracter de tra-
mite previo a la iniciacion de la via judicial.

6.13. Todo lo relacionado con los procedimientos extraju-
diciales a los que se ha hecho mencion podria incluirse
en el futuro Reglamento de Mediacién que esta previsto
aprobar proximamente.

6.14. Por lo que se refiere a la regulacion del mal llamado
“moral” en realidad, dano extrapatrimonial, ya previsto
para el ambito de accidentes de trafico, (Real Decreto
Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, relativo a la Ley so-
bre Responsabilidad Civil y Seguro en la circulacion de
vehiculos a motor), habria que definir con precision este
concepto, los factores que contribuyan a su determina-
cion y la forma de fijar el montante indemnizatorio del
mismo. A tal fin seria necesario especificar los elementos
que lo configuran vy, a ser posible, techar su alcance.

6.15. Habria que tener en cuenta que, por su propia
naturaleza, el mal llamado “moral” como tal, no pare-
ce susceptible de baremacién. Sin perjuicio de ello, es
altamente conveniente que el montante indemnizatorio
se encuentre comprendido dentro de unos determinados
limites en evitacion de decisiones discrecionales que po-
drian acabar siendo notoriamente lesivas para cualquie-
ra de las partes en conflicto.

Para ello cabria considerar que el importe maximo estu-
viera cifrado en un porcentaje de la indemnizacion gene-
rada por el dafo sanitario directo y que, en todo caso, se
module el referido porcentaje en funciéon de indicadores/
criterios objetivos (sufrimiento, capacidad de relacién so-
cial, rechazo social, etc.

6.16. Con caracter general, parece oportuno conside-
rar la posibilidad de que las indemnizaciones derivadas
de dafos relacionados con la actividad sanitaria pue-
dan consistir tanto en prestaciones econémicas como
en prestaciones en especie (en particular, para tener en
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cuenta las situaciones de discapacidad que generen
problemas de dependencia).

Asimismo, convendria que se valoraran los supuestos,
los requisitos y los procedimientos a estos efectos, con-
templando igualmente la posibilidad de indemnizaciones
de tipo mixto (capital, renta, servicios).

6.17. Como consideracion final, hay que resaltar que
existen algunos supuestos especiales a los que habra
que dar respuesta con una regulacion en la que se esta-
blezcan criterios/medidas especificos. Entre otros casos,
cabria citar los supuestos mixtos (accidente de trafico
sobrevenido en persona enferma) e incidentes de origen
sanitario en personas que previamente no se encontra-
ban enfermas (actividades preventivas de tipo vacunal u
otras similares).

VI. DISCUSION

Todos los objetivos trazados y el trabajo individualmente
desarrollado por cada uno de sus integrantes, han sido
objeto de discusion a lo largo y ancho de las diversas re-
uniones programadas (hasta un total de cuatro) en mas
de un ano, asi como en la jornada desarrollada el 13 de
diciembre de 2013, en que se dieron cita alguno de los
maximos especialistas en materia de responsabilidad ci-
vil y valoracion del dafo personal.

Una de las mayores dificultades de este proyecto, pero
también una de sus principales virtudes ha sido, sin
lugar a dudas, la interdisciplinariedad de los miembros
de su equipo. No en vano, han intervenido profesio-
nales de dos mundos distintos pero complementarios,
como son la universidad y la judicatura. Y dentro de
la primera, de tres especialidades relacionadas, pero
autbnomas como son el Derecho civil y el penal y la
medicina legal.

Dada la transversalidad de la tematica abordada, la he-
terogeneidad de los integrantes del equipo se erigia en
conditio sine qua non. La discusion constructiva ha sido
una de las notas caracteristicas tanto en la elaboracion
de cada una de las partes integradas en este informe,
como en la redaccién de las conclusiones enumeradas a
continuacion. Sin embargo, ambas tareas no han estado
exentas de un alto grado de dificultad.

Las multiples discusiones que se han suscitado se po-
drian sintetizar en cinco direcciones:

a) En primer lugar, sobre la conveniencia de mantener
el sistema de responsabilidad civil ex delicto, vigente
en Espana, que permite el resarcimiento de la victima
en el propio proceso penal. En este sentido se plan-
tea un primer problema dogmatico de fondo en relaciéon
con la naturaleza civil o penal de la responsabilidad civil
ex delicto. En este misma linea, desde una perspectiva

utilitarista, se ha suscitado repetidamente la cuestion de
los costes y beneficios de este sistema en relacion con
los que se siguen en paises de nuestro entorno juridi-
co. En este sentido, las discusiones acerca del alcance
y significado que actualmente estd asumiendo la Victi-
mologia ha sido objeto de largas discusiones, en gran
medida debido a lo poliédrico de su aplicacion, con la
referencia a la victimizacion terciaria y secundaria.

b) Una segunda cuestion central durante el desarrollo
del proyecto de ha centrado en la conveniencia o no
de los baremos, analizando los pros y contras, especial-
mente en relacion con su aplicacion en el contexto del
proceso penal. Discusion acerca de los baremos que
también ha versado sobre la forma que se han realizado
en la mayoria de supuestos. Centrando la discusion en
el Anexo a la Ley de Seguridad Vial, unico baremo vin-
culante y desarrollado de forma pensada y l6gica, se ha
puesto de manifiesto que si bien puede ser adecuado
en ese ambito no lo es en otros contextos por diversas
razones. A partir de ello de ha discutido sobre la nece-
sidad de contar con baremos en los diferentes ambitos
y en concreto en el ambito de la actividad médica y del
trabajo.

c) Una tercera cuestion que ha dado lugar a discusion se
centra en la importancia que debe de tener la valoracion
de los dafnos corporales cuando estos son consecuencia
de la comision de un delito. En esta linea la discusion
acerca del mayor desvalor que puede predicarse de una
dano corporal imputable a un delito ha sido permanente
y dificil de concretar. En esta discusion adquiere una
especial dimension, asi mismo, el diferente desvalor que
debe atribuirse a ese resultado cuando es imputable a
un hecho doloso respecto de cuando lo es a un hecho
imprudente.

d) De la discusion anterior se deriva otra centrada en si
es posible encontrar criterios l6gicos y motivados para
valorar los dafios morales y, en concreto, los implicitos
en su origen en un delito doloso. La concurrencia de
dolo, desde la perspectiva penal no se discute que ad-
quiere un mayor desvalor y la cuestion es si ello se pue-
de trasladar a la responsabilidad civil. Discusion que,
a su vez, entronca con la que planteabamos en primer
lugar acerca de la naturaleza civil o penal de la respon-
sabilidad civil ex delicto.

e) Por ultimo, y relacionado con las cuestiones anterio-
res, se ha suscitado el debate acerca de si los jueces
penales tienen los conocimientos y medios suficientes
para abordar de una forma l6gica y motivada la cuantia
de una indemnizacion. En esa direccion la discusion
se plantea en la comparacion entre las resoluciones
en las diferentes areas del ordenamiento juridico: civil,
penal y administrativo y en si diferentes procedimien-
tos son adecuados para llegar a soluciones justas vy
proporcionales.
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VIl. CONCLUSIONES

1. ElI analisis de la jurisprudencia seleccionada de
las Salas 1?) y 3?) del Tribunal Supremo ha permitido
profundizar en la aplicaciéon del baremo a un ambito
concreto, el sanitario, y cabe extraer algunas conclusio-
nes, posiblemente aplicables también a otros sectores.
Existe una contraposicion entre los principios esencia-
les caracteristicos del Derecho de dafos (reparacion o
compensacion del dafio) y las limitaciones que impone
el sistema de valoracion derivado del baremo. Resulta
oportuno acudir a las tablas indemnizatorias de trafico
para la indemnizacién del dano moral, en los casos de
muerte y lesiones corporales, pero no tanto en relacion
con los danos patrimoniales. La aplicacion, aunque sea
a titulo meramente orientativo, de las tablas evita que el
juez tenga que empezar a valorar el sufrimiento por la
pérdida de un ser querido, por ejemplo, o el coste de la
pérdida de movilidad de un brazo o de la vision del ojo
derecho.

2. En relacion al dafio moral que conllevan las lesiones
corporales, el baremo puede ser muy util como punto
de partida, pero no sustituye los principios generales de
la responsabilidad civil, concretamente, la reparacion
integral del dafio. En este sentido, si pensamos en el
dano causado por la muerte, la aplicacién del baremo
de trafico no puede suponer una limitacion en cuanto al
numero de sujetos que pueden pedir indemnizacion. Por
otra parte, la categoria de dafo patrimonial debe indem-
nizarse siguiendo los criterios habituales en todo proce-
so judicial, es decir, que si se prueba su existencia, pro-
cede su indemnizacion. Ello no impide que, en algunos
casos, cuando la prueba de los dafios resulte excesiva,
podran atemperarse aplicando el art. 1103 o el 1107 CC.
En nuestra opinion, no resulta admisible ignorar el dafio
patrimonial que ha sido debidamente demostrado sélo
porque existe un baremo que considera esta categoria
de dafio como un factor de correccion que permite au-
mentar porcentualmente la cuantia indemnizatoria en un
sector muy especifico.

3. Por lo que hace a los aspectos procesales vincula-
dos con la cuantificacion del dafio, y con especial re-
ferencia a las vias procesales para la reclamaciéon de las
lesiones derivadas de accidentes de circulacion, cabe
sefalar los problemas que genera en la practica el lla-
mado auto de cuantia maxima. Concretamente en rela-
cion con qué criterios debe ponderar el perjudicado, su
aseguradora, a fin de acudir a una u otra via; se sostiene
la tesis de que la eleccion de una u otra via puede influir
en la cuantificacion del dafo.

4. Ya en el proceso civil posterior al penal conviene sub-
rayar la trascendencia econémica de los intereses mo-
ratorios del articulo 20 LCS en la cuantificacion del dafo
personal. Al respecto, se analizan las instituciones pro-
cesales que permiten enervar los referidos intereses, en
particular la denominada “oferta motivada” y el instituto

de la “consignacion”. Puede concluirse que para que
la oferta motivada produzca efectos enervatorios de los
intereses, es preciso que sea hecha de forma tempora-
nea, en el plazo de 3 meses desde la reclamacion del
perjudicado, y que la jurisprudencia ha entendido que si
no hay reclamacién del perjudicado, la aseguradora si-
gue teniendo la obligacion de realizar la oferta motivada
si tiene conocimiento del siniestro.

Esta oferta motivada debe cumplir mas requisitos vy, en
la practica, podemos comprobar que en muchas oca-
siones las aseguradoras, aunque realiza una oferta al
perjudicado, no la hacen correctamente, por lo que no
produce efectos liberatorios.

En primer lugar, la oferta debe ser, como el nombre in-
dica, motivada y eso se manifiesta en tres aspectos: “a)
Contendra una propuesta de indemnizacion por los da-
fios en las personas y en los bienes que pudieran ha-
berse derivado del siniestro. En caso de que concurran
dafios a las personas y en los bienes figurara de forma
separada la valoracion y la indemnizacion ofertada para
unos y otros. b) Los dafos y perjuicios causados a las
personas se calcularan segun los criterios e importes
que se recogen en el anexo de esta Ley. c) Contendra,
de forma desglosada y detallada, los documentos, in-
formes o cualquier otra informacion de que se disponga
para la valoracion de los dafios, identificandose aquellos
en que se ha basado para cuantificar de forma precisa
la indemnizacion ofertada, de manera que el perjudicado
tenga los elementos de juicio necesarios para decidir su
aceptacion o rechazo”.

La jurisprudencia ha sido exigente en la interpretacion
de los referidos requisitos. Asi, la SAP de Zaragoza de
7 de junio de 2013 considera que la oferta motivada no
cumple los requisitos para enervar los intereses morato-
rios dado que en dicha oferta se dice que se hace “va-
lorando” el informe forense, pero realizar una propuesta
que no se ajusta al informe forense; la SAP de Avila de
15 abril 2013 que considera que la oferta no cumple los
requisitos de motivacion, porque omite cualquier alusion
a los documentos, informes u otra fuente de informacion
sobre valoracion de los dafios ademas de que aplicar
una reduccion al 50% por culpa compartida sin argu-
mentar el quantum aplicado.

En segundo lugar, “d) Se hara constar que el pago del
importe que se ofrece no se condiciona a la renuncia
por el perjudicado del ejercicio de futuras acciones en
el caso de que la indemnizacion percibida fuera inferior
a la que en derecho pueda corresponderle”. \Véase por
ejemplo la SAP de Avila de 15 abril 2013 que entendid
que la oferta motivada no cumplia los requisitos legales
porque “lejos de consignar que el pago del importe que
se ofrece no se condiciona a la renuncia por el perju-
dicado del ejercicio de futuras acciones en el caso de
que la indemnizacion percibida fuera inferior a la que
en derecho pudiera corresponderle, incluso se exigio la
remision de fotocopia del DNI “... para poder hacer un
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finiquito de renuncia el cual le remitiria por este mismo
medio”.

5. En cuanto a la naturaleza juridica de la RC ex delicto,
lejos de estar cerrada la cuestion, esta muy viva. Es mas,
puede erigirse en el argumento central para explicar su
regulacion -diferenciada- en el Codigo Penal porque, a
todas luces, la razdn historica ya esta prescrita tras casi
200 anos desde su incorporacion al primero. La “exposi-
cion” prolongada de esta institucion al Derecho penal v,
especialmente, la vinculacion de importantes beneficios
y/o perjuicios al pago o impago de la responsabilidad
civil derivada de delito, han hecho de la RC ex delicto
un relevante instrumento politico-criminal en pro de la
reparacion de la victima.

Esta vertiente sustantiva de la proteccion, se habria com-
plementado y reforzado mediante la sustanciacion con-
junta de las acciones penales y civiles dimanantes del
ilicito penal y, especialmente, el preceptivo ejercicio de
sendas acciones por el Ministerio Fiscal, salvo los su-
puestos de renuncia o reserva expresa del perjudicado.
Dicha intervencion, ademas de traducirse en un ahorro
de tiempo y dinero para la victima, da cuenta del interés
juridico-publico latente en la RC ex delicto como meca-
nismo de compensacion juridico-economica del ciuda-
dano victima de una infraccion penal. Nadie mejor que
el Fiscal para hacer valer en el proceso penal el interés
social en tutelar a quien ha sufrido directa o indirecta-
mente las consecuencias de orden fisico, psiquico y so-
cial inherentes al delito.

6. De hecho, si partimos de la naturaleza dual —civil/
penal- de la RC ex delicto y cuestionamos asi la pureza
iusprivativista mayoritariamente postulada por la doctrina,
deberiamos defender, consecuentemente, su integracion
en el concepto de Derecho penal, junto con las penas,
las medidas de seguridad y las consecuencias acce-
sorias. Ciertamente, en un sentido estricto, el Derecho
penal lo conformarian penas y medidas, mientras que en
un sentido, digamos mas amplio, se complementaria con
las consecuencias accesorias y la responsabilidad civil
delictual que, a mi juicio -y esto de por si ya justificaria
una investigacion autbnoma- compartirian la naturaleza
hibrida, mestiza o mixta que propugno de esta ultima.

7. La autonomia del Derecho penal determina que la
jurisprudencia penal considere que no esta vincula-
da por los diagnosticos admitidos como validos por la
Administracion.

En esta linea, por ejemplo, para la prueba de la existen-
cia de una grave enfermedad psiquica, la jurisprudencia
del Tribunal Supremo considera que el diagnéstico de
“incapacidad permanente absoluta”, emitido por una Ad-
ministracion autonomica, tiene efectos solamente en el
ambito laboral. No surtiendo efecto del tipo civil, como
el establecido en la Ley 34/2003, de 4 de noviembre, ni
tampoco a efectos del tipo penal, no pudiendo calificar-
se sin ulteriores consideraciones conforme al elemento

tipico de “grave enfermedad” (STS 585/2012, de 28 de
junio). En definitiva, se confirma la autonomia del Dere-
cho penal, en la misma linea que se sefalaba respecto
de los baremos administrativos no son vinculantes para
la jurisdiccion penal.

Esta necesaria y legitima autonomia del Derecho penal
no deberia supones, sin embargo, la ausencia de armo-
nizacion entre las diferentes instancias jurisdiccionales.
Es decir, el Derecho penal en base a su funcion de pro-
teccion de bienes juridicos y sus finalidades preventi-
vas debe sujetarse a sus propios principios pero ello,
en ningun caso, puede implicar contradiccion con otros
ordenamientos juridicos, como el laboral, administrativo
o civil.

En otras palabras, las decisiones que se adopten en via
penal pueden ser diferentes a las de las demas instan-
cias jurisdiccionales pero no contradictorias. Por lo de-
mas, las diferencias deben fundamentarse y motivarse.
El principio de ultima ratio del Derecho penal implica res-
peto de la normativa extrapenal, aun cuando no sujecion.

Es decir, el necesario arbitrio judicial no puede supo-
ner arbitrariedad y en el contexto de la responsabilidad
civil ex delicto realmente podria hablarse de arbitrarie-
dad. Con ello no quiere decirse que deban vincularse
los Tribunales penales a los baremos existentes en de-
terminados ambitos pero éstos deben de ser un indicio
relevante, a partir del cual el tribunal penal fundamente
el quantum de la indemnizacion. Partiendo de ese indicio
en la responsabilidad civil ex delicto se deberia tomar
en consideracion el mayor desvalor que supone que los
dafnos irrogados a la victima sean imputables a un hecho
delictivo. Desvalor que sera superior en los supuestos en
que ese hecho delictivo sea doloso, en base al mayor
dano moral que ello implica. Dafio moral que, en muchas
ocasiones va acompafado de un sufrimiento psiquico
que puede calificarse como enfermedad o lesion psiqui-
ca y que debe valorarse en la determinacion del quan-
tum indemnizatorio.

8. Por lo que hace a la indemnizacién a la victima y el
cumplimiento de las finalidades del Derecho penal en
la actualidad, cada vez en mayor medida, se advierte
que la indemnizacion a la victima debe ser uno de los
fines del Derecho penal. Fin que a su vez sirve a cumplir
en mayor medida las otras finalidades de prevencion ge-
neral positiva, de respeto y vigencia del Derecho, nega-
tiva, intimidatoria e incluso a la prevencion especial, en
tanto reinsercion del delincuente.

El legislador toma en consideracion la importancia de la
reparacion de la victima a través de beneficios al delin-
cuente. Vincular la reparacion a la victima a la aplicacion
de la atenuante de reparacion, a la posibilidad de susti-
tucion de la pena privativa de libertad, a la suspension
de esa pena privativa de libertad, a través de la condena
condicional... facilita en grado extremo que la victima
sea indemnizada.
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No obstante, a esas medidas deberian de sumarse otras
en relacion con facilitar a los tribunales penales el ac-
ceso a conocer y embargar los bienes del autor. Con
ello se cumpliria en mayor medida los fines del derecho
penal y no seria necesario invertir la carga de la prueba,
en relacion con la capacidad econémica del condenado.

En relacion con lo anterior hay que tener en cuenta que,
en tanto se vincula la reparacion de la victima a la ob-
tencion de determinados beneficios respecto de la pena,
para respetar el principio de igualdad material es nece-
sario diferenciar entre el quantum de la indemnizacion y
la posibilidad de obtener esos beneficios. Y ello porque
el quantum debe de fijarse en atencion al dafno material
y moral de la victima, a su vez relacionado con la gra-
vedad del hecho del autor, pero la falta de capacidad
econdmica real no puede perjudicarle en la obtencion
de esos beneficios.

Para que sea posible cumplir lo anterior, es decir que la
victima sea efectivamente resarcida y que el autor no se
vea perjudicado por su falta de capacidad economica
hay que arbitrar medidas para que la victima puede ser
indemnizada por otros medios. Ello en la linea de lo que
ya se ha planteado respecto de la victima del terrorismo
y, en parte, respecto de las victimas de violencia de gé-
nero y sexual.

9. Existen en los paises que constituyen la Union Eu-
ropea multitud de baremos vigentes, enfocados a la
valoracién de dafios corporales, en funcion del ambi-
to de produccion de las lesiones, que determinan unas
valoraciones muy distintas en casos muy semejantes o
idénticos. Si bien seria muy deseable y existen intentos
de armonizacién de baremos y protocolos de actuacion,
la propia estructura de la U.E. dificulta enormemente la
tarea tanto por las distintas legislaciones como por los
distintos conceptos de valoracion del dafo.

También seria deseable una simplificacion del numero
y variedad de baremos, aunque la tendencia de los ba-
remos es a la multiplicidad y la especificidad (muchos
baremos, uno para cada ambito). Aunque parece razo-
nable que existan distintos baremos para la valoracion
de dafnos de origen y caracteristicas propias, no lo es
que haya varios para valorar lesiones de caracteristicas
semejantes.

En Espafna existen baremos para valorar las lesiones y
secuelas en el ambito laboral y derivadas de los acci-
dentes de trafico desde hace muchos afos, pero se-
ria deseable la existencia de un sistema de baremacion
para los dafios derivados de las actividades en el ambito
sanitario.
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CLINICA

Dada la relevancia de la tematica sobre la que versa este
proyecto, asi como los continuos cambios legislativos
y jurisprudenciales a que se ve sometida la valoracion
de los danos en general y los personales en particular,
entendemos que la presente investigacion puede tener
continuidad en el futuro y un significante impacto en la
aplicacion por parte de los Jueces y Tribunales.

Como ya se ha sefalado existe una necesidad evidente
de unificar los baremos y simplificarlos, asi como profe-
sionalizarlos, en la linea del existente en el ambito del
trafico viario. Ello requiere un trabajo interdisciplinar en-
tre médicos forenses, juristas y economistas para poder
evaluar adecuadamente el dano y su indemnizacion. En
este sentido, seria muy interesante la introduccion de
perspectivas psicoldgicas que aportasen criterios para
la valoraciéon de los dafos morales.

Asi mismo, desde una perspectiva procesal, deberia de
plantearse un estudio en profundidad acerca de la con-
veniencia de la especializacion de los jueces, en parti-
cular los penales, en la valoracion del dafo, oly, en su
caso, dejar la determinacion de la indemnizacion y su
ejecucion al ambito civil, aun cuando estuvieran vincula-
dos al sentido de la sentencia penal.

Esta segunda posibilidad plantea problemas al desvin-
cular la indemnizacién de otras consecuencias penales
que cada vez adquieren mayor importancia en el proce-
S0 penal como son las relativas a la suspension o susti-
tucion de la pena privativa de libertad o a la aplicacion
0 nO y en qué grado de la atenuante de reparacion.
Todo ello debe ser estudiado a la luz de las actuales
tendencias de la politica criminal, relacionadas con los
anteriores institutos, asi como con la conformidad vy, en
su caso, con el principio de oportunidad, previsto en el
Proyecto de Codigo Procesal Penal.

En esta linea, un estudio que ponga en relacion la con-
formidad, el principio de oportunidad y las también ac-
tuales propuestas de ampliar los efectos y aplicacion de
la mediacion con la necesaria reparacion a la victima
que, al menos en parte, se persigue con la indemniza-
cién por darfos.
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