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La atribucion del uso de la
vivienda familiar

Ana Rincon Varona
Jueza del Juzgado de Primera Instancia n°® 2 de Barakaldo

Ademas del régimen de guarda y custodia
y la pension de alimentos, la adjudicacion
del uso de la vivienda familiar, es una de
las cuestiones mas controvertidas en los
procedimientos de nulidad, separacién vy
divorcio, o en aquellos donde se han de
adoptar medidas por existir hijos en
comun.

La atribucién del uso de la vivienda
familiar se regula en el articulo 96 del
Caddigo Civil, el cual dispone lo siguiente:

“En defecto de acuerdo de los cényuges
aprobado por el Juez, el uso de la
vivienda familiar y de los objetos de uso
ordinario en ella corresponde a los hijos y
al conyuge en cuya compaiiia queden.

Cuando algunos de los hijos queden en la
compaiia de uno y los restantes en la del
otro, el Juez resolvera lo procedente.

No habiendo hijos, podra acordarse que el
uso de tales bienes, por el tiempo que
prudencialmente se fije, corresponda al
cényuge no titular, siempre que atendidas
las circunstancias, lo hicieran aconsejable
y su interés fuera el mas necesitado de
proteccion.

Para disponer de la vivienda y bienes
indicados cuyo uso corresponda al
conyuge no titular se requerira el
consentimiento de ambas partes o, en su
caso, autorizacion judicial”.
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Este precepto requiere inexcusablemente
una nueva y completa regulacion. Y ello,
entre otras razones, porque no regula a
quien debe atribuirse el uso de la vivienda
familiar para el caso de establecerse un
régimen de custodia compartida, el cual
tiene caracter preferente hoy en dia.

Por el contrario, los legisladores
autondémicos han llevado a cabo una
regulacion mas exhaustiva del derecho de
uso de la vivienda familiar.

Tan solo indicar que el anteproyecto de
ley por el que se reforma la legislacién
civil y procesal en materia de
discapacidad aprobado por el Consejo de
Ministros del 21 de septiembre de 2018
contempla una ligera modificacion.

Concepto de vivienda familiar:

Entrando a analizar el articulo 96 del
Cdédigo Civil, debemos plantearnos en
primer lugar qué es la vivienda familiar.

El Cdédigo Civil no define el concepto de
vivienda familiar, por lo que debemos
acudir a la interpretacion jurisprudencial
del término.

Asi, la nocion de vivienda familiar se ha
venido interpretando como aquella en que
la familia ha convivido como tal, con una
voluntad de permanencia.

Dicho concepto debe integrarse ademas
con lo establecido en el articulo 70 del
Cdédigo Civil, en relacion al domicilio de
los conyuges.

En especial, la jurisprudencia ha
entendido que una cosa es el uso que se
hace de la vivienda vigente la relacion y
otra distinta que ese uso permita
calificarla de familiar si no sirve a los fines
del matrimonio porque los conyuges no
cumplen con el derecho y deber propio de
la relacién.

En todo caso, se ha de indicar que los
supuestos de convivencia sin matrimonio
se regirian por las mismas reglas.

Atribucion del derecho de uso de la
vivienda familiar:

Definido el concepto, la atribucion del
derecho de uso dependera de la
existencia de hijos o no en comun, de si
estos son menores o mayores de edad y
del régimen de guarda y custodia que se
establezca.
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Hijos menores de edad:

Para el caso de que existan hijos en comun, sean menores de edad y se
fije un sistema de guarda y custodia exclusiva a favor de uno de los
progenitores, el articulo 96 del Cddigo Civil establece que en defecto de
acuerdo el uso de la vivienda familiar corresponde a los hijos y al
progenitor en cuya compania queden. Salvo que hubiera varios hijos y
algunos quedaran en la compafia de uno de los progenitores y los
restantes en la del otro, que en ese caso sera el/la Juez/a quien resuelva
lo procedente.

El principio que aparece protegido es el interés del hijo menor, que
requiere alimentos que deben prestarse por los progenitores, y entre los
alimentos se encuentra la habitacion (articulo 142 del Cédigo Civil).

El interés del menor, como indicé la STS de 17/06/2013, es la suma de
distintos factores que tienen que ver no solo con las circunstancias
personales de sus progenitores y las necesidades afectivas de los hijos
tras la ruptura, de lo que es corolario légico y natural la guarda y
custodia compartida, sino con otras circunstancias personales,
familiares, materiales, sociales y culturales que deben ser objeto de
valoracion para evitar en lo posible un factor de riesgo para la estabilidad
del nifo, y que a la postre van a condicionar el mantenimiento de un
status sino similar si parecido al que disfrutaba hasta ese momento y
esto se consigue no solo con el hecho de mantenerlos en el mismo
ambiente que proporciona la vivienda familiar, sino con una respuesta
adecuada de sus padres a los problemas econdmicos que resultan de la
separacién o del divorcio para hacer frente tanto a los gastos que
comporta una doble ubicacién de los progenitores, como a los alimentos
presentes y futuros.

Asi, en estos casos, la atribucion del uso de la vivienda familiar, es una
forma de proteccion, que se aplica con independencia del régimen de
bienes del matrimonio o de la forma de titularidad.

| La norma no permite establecer ninguna limitacion a la atribucion del uso

de la vivienda a los hijos menores de edad mientras sigan siéndolo,
porque el interés que se protege en ella no es la propiedad de los
bienes, sino los derechos que tiene el hijo menor en una situacion de
crisis de pareja, salvo pacto de los progenitores, que debera a su vez ser
controlado por el/a juez/a.

Asi, la jurisprudencia ha sefalado que una interpretacién correctora de

esta norma, permitiendo la atribucion por tiempo limitado de la vivienda
habitual, implicaria siempre la vulneracion de los derechos de los hijos

Pagina 4 de 69



O Abril 2019

Y
L

NPRVA

™
_/

SI

M

e
N\,

e

BOLETIN

menores, que la Constitucion incorporé
al ordenamiento juridico espanol (arts.
14 y 39 CE) y que después han sido
desarrollados en la Ley Organica de
proteccion del menor.

En todo caso, la jurisprudencia indica
que solo hay dos factores que eliminan
el rigor de la norma cuando no existe
acuerdo previo entre los conyuges: uno,
el caracter no familiar de la vivienda
sobre la que se establece la medida,
entendiendo como se ha indicado
anteriormente que una cosa es el uso
que se hace de la misma vigente la
relacion matrimonial y otra distinta que
ese uso permita calificarla de familiar si
no sirve a los fines del matrimonio
porque los céonyuges no cumplen con el
derecho y deber propio de la relacion.
Otro, que el hijo no precise de la
vivienda por encontrarse satisfechas las
necesidades de habitacion a través de
otros medios (STS 17/06/2013, entre
otras).

Asi, por ejemplo, la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo ha declarado en
sentencia de 29/03/2011, que el hijo no
precisa de la vivienda familiar, por
encontrarse satisfechas sus
necesidades de habitacion a través de
otros medios, cuando la madre ha
adquirido una nueva vivienda que
ostenta en copropiedad con la nueva
pareja con la que convive. Y que en tal
caso no puede pretenderse una especie
de reserva de la que fue vivienda
familiar durante el matrimonio para
poder usarla en el hipotético caso en
que no fuese posible el uso de la
vivienda en la que ahora el hijo convive
con la titular de su guarda y custodia.

En suma, el articulo 96 establece como
criterio prioritario, a falta de acuerdo,

que el uso de la vivienda familiar
corresponde los hijos y al progenitor en
cuya compaifia queden, lo que no
sucede en el caso de la custodia
compartida al no encontrarse los hijos
en compafia de uno solo de los
progenitores, sino de los dos.

En tal supuesto, la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo ha senalado que la
norma que debe aplicarse
analdégicamente es la del parrafo
segundo que regula el supuesto en el
que existiendo varios hijos, unos quedan
bajo la custodia de un progenitor, y otros
bajo la del otro, y permite al juez
resolver "lo procedente”.

Ello obliga a una labor de ponderacion
de las circunstancias concurrentes en
cada caso, con especial atencion a dos
factores: en primer lugar, al interés mas
necesitado de proteccion, que no es otro
que aquel que permite compaginar los
periodos de estancia de los hijos con
sus dos padres. En segundo lugar, a si
la vivienda que constituye el domicilio
familiar es privativa de uno de los
cényuges, de ambos, o pertenece a un
tercero.

Para determinar cual es el interés mas
necesitado de proteccion habra de
estarse a la capacidad econdémica, edad,
estado de salud, cualificacidn
profesional, posibilidad de acceso a un
empleo, titularidad de otras viviendas,
existencia de familiares que pudieran
auxiliarle, entre otros.

En todo caso con la posibilidad de
imponer una limitacién temporal en la
atribucion del uso, similar a la que se
establece en el parrafo tercero para los
matrimonios sin hijos, y que no seria
posible en el supuesto del parrafo
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primero de la atribucién del uso a los hijos menores de edad como
manifestacion del principio del interés del menor, que no puede ser limitado
por el Juez, salvo lo establecido en el articulo 96 del Cédigo Civil (SSTS 3 de
abril y 16 de junio 2014, entre otras).

Asi, por ejemplo, la STS de 22/09/2017 estableci6 un plazo 2 anos,
computables desde la sentencia, con el fin de facilitar a la progenitora no
titular del inmueble y a las menores, la transicidn a una nueva residencia,
transcurrido el cual la vivienda quedara para el uso exclusivo de su titular.
También cabe la posibilidad de atribucion del uso a ambos progenitores de
forma alternativa y por determinado periodo temporal.

Aun cuando en la practica este supuesto se solicita en escasas ocasiones
por los problemas de convivencia que suelen derivar y el coste econémico
que supone mantener por los progenitores ya no dos sino tres viviendas.

Finalmente, la jurisprudencia también ha admitido la divisibn material del
inmueble en el procedimiento matrimonial, cuando ello sea lo mas adecuado
para la proteccion del menor y siempre que la division sera posible y util por
reunir las viviendas resultantes las condiciones de habitabilidad (STS
30/04/2012).

Hijos mayores de edad:

La jurisprudencia viene sefalando que el caso de hijos mayores de edad la
atribucion del uso ha de hacerse a tenor del parrafo 3° del articulo 96, que
permite adjudicarlo por el tiempo que prudencialmente se fije a favor del
cényuge, cuando las circunstancias lo hicieren aconsejable y su interés fuera
el mas necesitado de proteccion.

Al respecto, la STS de 11/11/2013 sefala que la mayoria de edad alcanzada
por los hijos a quienes se atribuyo el uso, deja en situacion de igualdad a los
cényuges ante este derecho, enfrentandose uno y otro a una nueva situacion
que tiene necesariamente en cuenta, no el derecho preferente que resulta de
la medida complementaria de guarda y custodia, sino el interés de superior
proteccion, que a partir de entonces justifiquen, y por un tiempo determinado.
Y es que, adquirida la mayoria de edad por los hijos, tal variacion objetiva
hace cesar el criterio de atribuciéon automatica del uso de la vivienda que el
articulo 96 establece a falta de acuerdo entre los cényuges, y cabe
plantearse de nuevo el tema de su asignacion, pudiendo ambos cényuges
instar un régimen distinto del que fue asignacion inicialmente fijado por la
minoria de edad de los hijos, en concurrencia con otras circunstancias
sobrevenidas.

La STS 29/05/2015 continua sefalando que la atribucion del uso de la
vivienda sin limitacion temporal alguna, vulnera lo dispuesto en el art. 96.3 y
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la jurisprudencia que lo interpreta, puesto
que existe una prevision legal del tiempo
de uso para el supuesto de que se
atribuya al conyuge no titular, que ha sido
ignorada en la sentencia desde el
momento en que remite el tiempo de
permanencia en la casa propiedad de
quien fue su esposo a una posible
alteracion sustancial de las
circunstancias, en lo que parece mas una
verdadera expropiaciéon de la vivienda
que una efectiva tutela de lo que la Ley
dispensa a cada una de las partes,
fundada en un inexistente principio de
"solidaridad conyugal" y consiguiente
sacrificio del "puro interés material de uno
de los cényuges en beneficio del otro",
puesto que no contempla mas uso en
favor del cényuge mas necesitado de
proteccion que el tasado por criterio
judicial ponderado en atencion a las
circunstancias concurrentes; uso que ya
se ha cumplido desde el momento en que
la esposa ha dispuesto en estas
circunstancias de la vivienda desde hace
varios afos.

Finalmente, la STS de 14/03/2017 recoge
que, concluido el régimen de guarda
impuesto por la minoria de edad, los hijos
mayores de edad podran pasar a residir
con cualquiera de sus progenitores en
funcidon de que el alimentante decida
proporcionar alimentos manteniendo en
su propia casa al que tiene derecho a
ellos, conforme a las normas generales
del Cddigo Civil (arts. 142 y s.s. CC), sin
que el cotitular de la vivienda vea
indefinidamente frustrado su derecho
sobre la misma.

Sin hijos:

La jurisprudencia establece que el articulo
96.3 del Codigo Civil permite en ausencia

de hijos, la atribucién de la vivienda al
cényuge no titular, pero solo cuando su
interés fuera el mas necesitado de
proteccion.

En suma, cabria atribuir el uso de la
vivienda familiar a uno de los cényuges
estableciendo un limite temporal o a
ambos de forma alternativa o la division
del inmueble.

Aspectos economicos:

Gastos derivados del uso de la
vivienda familiar:

A diferencia del Cddigo Civil de Catalufa
o la Ley Vasca 7/2015, el Cddigo Civil no
regula a quien corresponde el pago de los
gastos derivados del uso de la vivienda
familiar.

La jurisprudencia ha venido estableciendo
que los derivados del uso, como son los
suministros, corresponden al cényuge
usuario, y aquellos correspondientes a la
propiedad al propietario.

Y, por ejemplo, ha considerado como
gastos correspondientes a la propiedad,
los relativos a la comunidad de
propietarios (STS 27/06/2018).

Cuotas del préstamo hipotecario:

Mencion especial requiere las cuotas del
préstamo hipotecario, puesto que la Sala
de lo Civil del Tribunal Supremo ha
declarado en diversas sentencias que el
pago de las amortizaciones no se integra
en el concepto de cargas del matrimonio
(STS 25/04/2016, entre otras).

Ello supone que debe satisfacerse por
quienes ostentan titulo de dominio sobre
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el mismo de acuerdo con lo estipulado
con la entidad bancaria, con
independencia de si su disfrute es
otorgado a un concreto copropietario v,
por tanto, el pago de la hipoteca cuando
ambos conyuges son deudores y el bien
les pertenece, no puede ser impuesta a
uno solo de ellos, sino que debe ser
relacionado y resuelto de acuerdo con el
régimen de bienes correspondiente a
cada matrimonio (STS 09/08/2016).

Compensacién econémica:

A diferencia del Codigo Civil y de otras
leyes autondmicas, el articulo 12.7 de la
Ley Vasca 7/2015 establece que, en el
caso de atribuirse la vivienda a uno de los
progenitores, si ésta es privativa del otro
o comun de ambos, se fijara una
compensacion por la pérdida del uso a
favor del progenitor titular o cotitular no
adjudicatario, teniendo en cuenta las
rentas pagadas por alquiler de viviendas
similares y la capacidad econdémica de los
miembros de la pareja.

Recientemente, la sentencia de la
Audiencia de Bizkaia dictada en fecha
28/12/2018 ha aplicado el articulo 12.7 de
la Ley Vasca 7/2015 a un supuesto donde
se fij6 un sistema de custodia compartida
y no se discutié el uso de la que hasta
entonces era la vivienda familiar,
argumentando que el precepto no exige
para dar lugar a compensacion que el uso
haya sido controvertido y que lo
pretendido es compensar el perjuicio
economico que al titular de una vivienda
le ocasiona la imposibilidad del uso,
porque el demandante paga un alquiler
de 600 euros, y la demandada esta
disfrutando de una vivienda cuyo alquiler,
conforme se ha acreditado, puede
alcanzar entre 750 y 950 euros.

Extincion del derecho de uso:

La extincion del derecho al uso de sobre
la vivienda familiar dependera en primer
lugar de aquello que las propias partes
hayan pactado en el convenio regulador.
En el supuesto de que las partes no
hayan alcanzado un acuerdo, la decision
correspondera al/a la juez/a.

El Codigo Civil no regula las causas de
extincién del derecho de uso sobre la
vivienda familiar. Sin embargo, el Cédigo
Civil de Catalufa y la Ley Vasca 7/2015
regulan diversas causas de extincién.

En todo caso, la jurisprudencia ha
sefialado diversas causas de extincion
del derecho de uso sobre la vivienda
familiar. Entre otras, las siguientes:

Mayoria de edad de los hijos comunes:

Una vez alcanzada la mayoria de edad
por los hijos comunes, la obligacion de
prestar alimentos no se rige por los arts.
90.1.d, 93 y 103.3 del Cddigo Civil, sino
por lo dispuesto en los arts. 142 y
siguientes del Codigo Civil.

Dicho precepto incluye el derecho de
habitacion dentro de los alimentos, pero
conforme a lo dispuesto en parrafos
anteriores no puede exigirse que dicho
derecho se satisfaga atribuyendo el uso
de la vivienda familiar al progenitor junto
con quien queden los hijos.

Expiracién del plazo:
A diferencia de custodia exclusiva que no
admite limites temporales, el sistema de

custodia compartida pueden
establecerse, asi como en los casos de
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ruptura con hijos mayores de edad o sin hijos.

Tan solo el articulo 12.5 de la Ley Vasca 7/2015 prevé un plazo concreto de 2 afios con
posibilidad de prorroga si se interpone la demanda de modificacion 6 meses antes de la
expiracién del mismo.

Mejora de la situacion economica del beneficiario del derecho de uso o el empeoramiento
relevante de la situacion econdmica de la otra parte:

Ello ocurrira cuando el conyuge beneficiario del derecho de uso pase a disponer de otra
vivienda o a contar con recursos suficientes para adquirir una. O, por el contrario, el otro
coényuge empeore en su situacion econdmica pasando a ser el interés mas necesitado de
proteccion.

Cabe plantearse si esta causa puede aplicarse a aquellos supuestos en los que el
derecho de uso no se ha asignado como consecuencia de la situacién de necesidad de
uno de los conyuges, sino con base en la atribucidn del ejercicio de la guarda y custodia
de los hijos menores.

Pues bien, el derecho s6lo se extinguiria si la nueva vivienda a donde el hijo menor pasara
a residir junto con el progenitor custodio permitiera satisfacer sus necesidades de
habitacion y el cambio no le supusiera un perjuicio.

Venta de la vivienda o disolucién de la comunidad:

El articulo 96.4 del Codigo Civil impide realizar cualquier acto de disposicién sobre la

vivienda familiar sin el consentimiento del titular del derecho de uso o, en su defecto,
autorizacion judicial. Si concurre dicho consentimiento o autorizacion judicial, la
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subsistencia del derecho de uso
dependera de lo que las partes pacten o
de lo que el juez decida en el momento
de conceder su autorizacion, y, en caso
de que no se haga mencion alguna, cabe
entender que el adquirente recibira el
bien libre de cargas.

Si el cényuge propietario infringe el
articulo 96.4 del Codigo Civil y procede a
la venta sin el consentimiento del titular
del derecho de uso, las consecuencias
dependeran de la inscripcibn o no del
derecho de uso en el Registro de la
Propiedad.

Si no esta inscrito, entrara el juego el
articulo 34 de la Ley Hipotecaria en favor
del adquirente de buena fe, frente al cual
el beneficiario del uso no podra oponer su
derecho, sin perjuicio de la posibilidad en
su caso de reclamar una indemnizacion
por la pérdida del derecho de uso.

Por otro lado, no esta claro si es objeto
de inscripcion el derecho de uso o la
limitacién de disponer.

Ello tampoco ha sido aclarado por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, ya
que en ocasiones ha indicado que el
derecho de uso no impone mas
restricciones al conyuge titular que la
limitacion de disponer y que por tanto es
esa limitacion (y no el derecho de uso) la
que es oponible a terceros e inscribible
en el Registro de la Propiedad.

Y, en otras, parece configurarlo como una
carga real, al admitir el derecho de uso en
aquellos casos en los que un tercero
adquiere el inmueble en venta particular o
subasta como consecuencia del ejercicio
de accion de division.

La diferencia es importante puesto que,
en el primer caso, el acto de enajenacion
seria invalido, pero en el segundo caso,
el adquirente tendria que respetar el
derecho de uso.

Finalmente, cuando la vivienda es
copropiedad de los cényuges, la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo ha admitido
el ejercicio de la accion de division, pero
garantizando la continuidad del derecho
de uso que pudiera corresponder en
exclusiva a uno de los coényuges. En
suma, se concluye que el articulo 96.4 del
Cddigo Civil no impide la accion de
division, pero no conlleva la extincién del
derecho.

Desahucio:

Por falta de pago de rentas o
expiracioén del plazo fijado:

El articulo 15 de la Ley de Arrendamiento
Urbano contempla la posibilidad de que el
cényuge no arrendatario al que se le haya
atribuido el derecho de uso de la vivienda
arrendada pueda continuar en el uso,
siempre lo comunique al arrendador en el
plazo de dos meses desde que le fuera
notificada la resolucion judicial.

La STS 26/10/2015 establecié que dicho
precepto no confiere al cdényuge
adjudicatario un simple derecho de uso
de la vivienda arrendada, permaneciendo
la titularidad arrendaticia en el otro
cényuge, sino que se subroga asumiendo
las cargas y ventajas derivadas de la
relacion arrendaticia, siempre que se
cumplan con los requisitos del parrafo
segundo.

Por tanto, la accion de desahucio por falta
de pago de rentas o expiracion del plazo
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fijado habra de dirigirse contra el conyuge
al que se le haya atribuido el derecho de
uso de la vivienda arrendada aun cuando
no fuera arrendatario y, en el caso de ser
estimada, conllevaria la pérdida del
derecho.

Precario:

La STS de 28/04/2016 establecid que
cuando se trate de terceros propietarios
que han cedido el inmueble por razén del
matrimonio, salvo que exista un contrato
que legitime el uso de la vivienda, la
relacion entre los cényuges y el
propietario es la de un precario.

Debe enfocarse el tema desde el punto
de vista del derecho de propiedad y no
del derecho de familia, porque las
consecuencias del divorcio/separacién no
tienen que ver con los terceros
propietarios.

La regla sera, por tanto, que los derechos
del propietario para recuperar el local
cedido como vivienda dependen de la
existencia o no de un contrato con el
cényuge que la ocupa; si se prueba la
existencia de contrato, se seguiran sus
reglas, mientras que si la posesion
constituye una mera tenencia tolerada por
el propietario, se trata de un precario y el
propietario puede recuperarla en
cualquier momento.

Por otro lado, la STS de 22/11/2010
sefnald que una vez adquirido el inmueble
por un tercero en un proceso de
ejecucion, derivado del impago de una
deuda del matrimonio, no puede ahora
oponerse la posesion derivada del
derecho de uso del inmueble atribuido a
la recurrente y su hijo en sentencia de
separacion.

Desde el momento en el que la
demandada y el que fue su esposo
perdieron la propiedad de la vivienda, el
uso que aquella ha venido dando al
inmueble no se justifica por la sentencia
dictada en el ambito de un procedimiento
de familia, sino por la mera tolerancia del
nuevo propietario, circunstancia que exige
caracterizar esta ocupacion como un
precario.

Convivencia con un tercero.

A diferencia del Cédigo Civil, la Ley Vasca
7/2015 y el Cddigo Civil de Catalufa
contemplan la convivencia con un tercero
como causa de extincion, aun cuando el
primero tan solo la admite cuando el
derecho de uso se haya atribuido con
base en el interés del conyuge mas
necesitado de proteccidén, la segunda
extiende dicha posibilidad también a los
supuestos en los que uso sobre la
vivienda se haya asignado por razén del
ejercicio de la guarda y custodia sobre los
hijos.

En general, la jurisprudencia se ha venido
mostrando contraria a considerar la
convivencia con el tercero como causa de
extincion del derecho de uso sobre la
vivienda familiar en aquellos casos donde
el mismo se haya atribuido por razén del
ejercicio de la guarda y custodia sobre los
hijos.

Asi, a titulo ilustrativo, la Seccién 122 de
la Audiencia Provincial de Barcelona
recoge en su sentencia de fecha
03/03/2003 lo siguiente: “Pero no hay
ninguna razon para que nos apartemos
de la regla general impuesta por la Ley,
pues es obvio que la menor tiene
necesidad de vivienda y las demas
razones que expone el sefor Santiago
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son irrelevantes. Es evidente que una medida como la expuesta supone
una limitacion muy importante del derecho de propiedad para quien, como
en este caso el sefor Santiago, se ve excluido del uso del inmueble de
cuya mitad indivisa es propietario. Pero se trata de una limitacién que viene
impuesta por la ley en consideracion a la existencia de hijos menores
interesados y ya en el propio concepto de propiedad, que establece el
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a articulo 348 del Cdédigo Civil, se dice que el repetido derecho consiste en la
% facultad de gozar y disponer de las cosas, pero con las limitaciones
D establecidas por las leyes, entre las cuales se encuentra la muy importante
= que ahora examinamos”.

O

E La Seccién 5% de la Audiencia Provincial de Murcia establece en su
- sentencia de fecha 09/12/2009 lo siguiente: “Conforme sefiala el articulo
8 91 del Cdédigo Civil, las medidas definitivas de un proceso de familia

podran ser modificadas uUnicamente en el caso de que se alteren
sustancialmente las circunstancias que fueron tenidas en cuenta para su
adopcion. En el presente caso las medidas fueron adoptadas por sentencia
de fecha 23 de mayo de 2007 en el que se aprueba el convenio regulador
consensuado por ambas partes previamente a la demanda interpuesta. La
modificacion de medidas actual se inicia por proceso presentado con fecha
21 de abril de 2008, esto es, menos de un ano desde la sentencia de
divorcio. La unica circunstancia a tener en cuenta como variacion
sustancial radica en la convivencia de la Sra. Raquel y sus hijos con una
tercera persona en dicho domicilio. Y dicha circunstancia, en el presente
caso, no ofrece consistencia alguna para justificar la modificacion de
medidas pretendida en los términos sefialados en la demanda y sostenidos
en el recurso, pues se trata de un hecho totalmente ajeno a las relaciones
familiares que se regulan como consecuencia del divorcio del matrimonio.
Por lo que respecta a la supresion de la atribucion del uso de la vivienda,
hay que senalar que los hijos son todavia menores de edad y por ello, de
uerdo con el articulo 96 del Codigo Civil el uso de la vivienda familiar
—eorrespondera a los hijos y al conyuge con quien convivan. Es una
atribucion legal, en defecto de acuerdo de los conyuges, que en este caso
es\todavia mas clara pues dicha atribucion se llevo a cabo por medio de un
convenio regulador en el que el apelante expresamente acordd ceder el
uso de la vivienda familiar a sus hijos y a la esposa como progenitor con
quien estos iban a convivir. Por ello es imposible defender, en relacién a
esta medida, que se ha producido una alteraciéon sustancial de las
circunstancias de la atribucién del uso de la vivienda familiar que justifique
la supresion de dicho uso a favor de los hijos, obviando el apelante que el
unico interés que prevalece en estos casos es el de los menores y no el de
ninguno de los conyuges. Cuestion distinta hubiera sido si se da dicha
atribucion y no existen hijos menores, en cuyo caso la convivencia con una
tercera persona si se podria considerar como una modificacion sustancial
de las circunstancias, pero no es el caso y por tanto, mientras existan hijos

Pagina 12 de 69



O Abril 2019

Y
L

NPRVA

™
_/

SI

M

e
N\,

e

BOLETIN

menores de edad la atribucion del uso de
la vivienda a los hijos es absolutamente
imposible de modificar salvo que exista
acuerdo entre las partes, y ello con
independencia de las personas que
puedan estar residiendo en dicha vivienda
con los hijos y el progenitor encargado de
su custodia”.

Y, la Seccién 4% de la Audiencia de les
llles Balears recoge en su reciente
sentencia de fecha 17/10/2018 lo
siguiente: “En el recurso no se atacan los
argumentos que basan la decision de la
juzgadora, que considerd no probado que
Dona Carlota conviva con su pareja en la
vivienda de ésta y aunque en el recurso
se mantiene lo contrario, ningun elemento
de juicio se nos proporciona que aconseje
disentir del criterio de la juzgadora.
Ademas, no debe olvidarse una
afirmacién muy importante que contiene
la sentencia y es que no puede hacerse
depender la necesidad de vivienda del
hijo menor de la estabilidad sentimental
de la madre con la nueva pareja, ello en
el supuesto en que se hubiese
demostrado que conviven los tres en otra
vivienda distinta a la que fue familiar. Por
ultimo, no podemos dejar de considerar
que de no haber sido posible la divisidon
fisica de ese inmueble, el art. 96.1 del
Cddigo Civil hubiese obligado a asignar a
la madre con su hijo la totalidad de aquél,
al ser Dona Carlota la progenitora
custodia”.

Por su parte, la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo hasta la reciente
sentencia de 20/11/2018 soélo se habia
pronunciado sobre los efectos de la
convivencia con tercero respecto a la
pensién de alimentos.

Asi las cosas, la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo recogié en la referida
resolucién que la obligacion de pago
debia reducirse en razon a la entrada en
escena de un tercero que necesariamente
debe contribuir a los gastos, estando
como esta integrada la vivienda en el
concepto de alimentos.

Por tanto, la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo analiza por primera vez en su
sentencia de fecha 20/11/2018 los efectos
de la convivencia con tercero respecto al
derecho de uso de la vivienda y lo hace
en los siguientes términos:

Con caracter previo, la sentencia valora
como la convivencia con un tercero es
una circunstancia que puede justificar la
modificacion del derecho de uso de la
vivienda familiar.

A continuacién, establece que la
atribucion del uso de la vivienda familiar a
los hijos menores de edad es una
manifestacion del principio del interés del
menor, que no puede ser limitada por el
juez, salvo lo establecido en el articulo 96
del Cédigo Civil.

Sin embargo, recuerda que existen dos
factores que eliminan el rigor de la norma
cuando no existe acuerdo previo entre los
cényuges: por un lado, el caracter no
familiar de la vivienda y, por otro, la
ausencia de necesidad por el hijo de
menor de ésta.

Y, tras referirse a los cambios introducidos
por la LO 8/2015, de 22 julio, de
Proteccion Juridica del Menor, concluye
que procede la extincion del derecho de
uso atribuido a la progenitora por razén
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del ejercicio de la custodia de los hijos por las siguientes razones:

1) La introduccion de una tercera persona hace perder a la vivienda su antigua
naturaleza “por servir en su uso a una familia distinta y diferente”,

2) La medida no priva a los menores de su derecho a una vivienda pero no es
posible mantenerlos en el uso de un inmueble que no tiene caracter de domicilio
familiar y

3) El interés de los hijos no puede desvincularse absolutamente del de sus padres,
cuando es posible conciliarlos.

Pues bien, expuesto lo anterior, cabe preguntarse si la sentencia valora acertadamente
el interés del menor, puesto que las necesidades de vivienda de los hijos no se ven
alteradas como consecuencia de la entrada de un tercero en la vivienda familiar, el
interés del hijo menor de edad queda al albur del éxito o fracaso de las relaciones de
pareja del progenitor custodio y la extincidn del derecho seria irremediable si después
cesa la convivencia.

Ademas, resulta cuestionable si se respeta realmente el derecho del progenitor
custodio a establecer libremente relaciones estables de pareja cuando dicha decision
conlleva la extincion del derecho de uso.

En definitiva, como advierte la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, el articulo 96 del

Caddigo Civil resulta insuficiente para resolver hoy en dia los problemas asociados al
uso del domicilio familiar.
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LOS BAREMOS

INDEMNIZATORIOS DE
DANOS Y PERJUICIOS.
SENTIDO Y REALIDAD

JORDI SEGUI PUNTAS. MAGISTRADO

La instauracion efectiva del seguro
obligatorio en el ambito de la
responsabilidad civil derivada del uso y
circulacién de vehiculos a motor supuso un
importante factor de proteccién de las
victimas de la actividad circulatoria (Decreto
Legislativo 130/1986, de 28 de junio, de
adaptacién de la Ley de uso y circulacién de
vehiculos a motor de diciembre de 1962 al
ordenamiento juridico comunitario
constituido por las Directivas 72/166/CEE vy
84/5/CEE), pero la misma no fue
acompafnada del establecimiento de
criterios objetivos para la determinacién del
dafio, en particular el corporal (muerte y
lesiones permanentes y temporales),
cuestion regida por la discrecionalidad
judicial con anclaje doctrinal y
jurisprudencial en el articulo 1902 del
Cadigo civil.

El incremento de la siniestralidad
circulatoria acentué la litigiosidad en ese
ambito pese al establecimiento por medio
de la Ley Organica 3/1989 de un recargo

moratorio a los aseguradores (interés del
20% desde la fecha del siniestro) superior a
la tasa de inflacibn entonces vigente. En
paralelo se produjo un alza notable de las
indemnizaciones reconocidas por los
tribunales aunque con gran disparidad de
criterios, lo que puso en dificultades a las
compafias de seguros e incrementd las
primas, con el consiguiente aumento de la
circulacién sin seguro, anomalia cubierta a
la postre con fondos publicos.

El Ejecutivo intervino con la intencion de
introducir certeza en la liquidacién de los
siniestros automovilisticos con resultado de
dafnos corporales, reforzar la igualdad de
trato entre los lesionados y fomentar los
acuerdos transaccionales, en la confianza
de que con ello se reduciria la litigiosidad y
mejoraria la solvencia de los aseguradores.
Y lo hizo por medio de la aprobacion de la
Orden del Ministerio de Economia vy
Hacienda de 5 de marzo de 1991 que
introducia un régimen meramente
orientativo -el rango reglamentario de la
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norma que lo aprobaba asi lo exigia- de valoracion del dafo con arreglo a criterios
objetivos y que decia establecer indemnizaciones “suficientes y equitativas”.

La débil recepcion de ese primer baremo hizo practicamente inexcusable su conversién
en una norma con rango de ley y, ya si, de naturaleza imperativa.

Asi lo proclamo la nueva redaccidn del articulo 1.2 de la primitiva Ley de uso y circulacién
de vehiculos a motor, que ahora pasaba a denominarse Ley sobre responsabilidad civil y
seguro en la circulacion de vehiculos a motor (LRCS), dada por la Ley 30/1995, de 8 de
noviembre, a cuyo tenor “los dafos y perjuicios causados a las personas, comprensivos
del valor de la pérdida sufrida 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 nexo de la presente Ley”.

Consciente el legislador de la secular aversion a un régimen de tasacion baremada del
dafio corporal, la Exposicién de Motivos de la Ley 30/1995 tuvo buen cuidado de precisar
que el sistema legal opera en todo caso, con independencia de la existencia o no de
seguro y de los limites cuantitativos del aseguramiento obligatorio, y acababa afirmando
que “constituye, por tanto, una cuantificacion legal del dafio causado a que se refiere el
articulo 1902 del Cédigo civil, y de la responsabilidad civil a que hace referencia el articulo
19 del Cddigo Penal”.

No obstante lo anterior, la STS 280/1997, de 26 de marzo, dejé constancia de su
reticencia a la imperatividad de la nueva ley —el TS se refiere al “pretendido caracter
obligatorio” del Sistema introducido por la Ley 30/1995- con argumentos fundados en una
supuesta irrestricta facultad discrecional de los tribunales para la valoracion del dafo: “la
aplicaciéon forzosa de este baremo a todos los dafos personales causados en la
circulacién de vehiculos, tanto en la cuantia cubierta por el Seguro Obligatorio como por el
Voluntario, supone una evidente limitacion de las funciones de los Tribunales de Justicia
que, si fueran obligados a sujetarse al baremo, incluso en los supuestos en que, por
defecto o por exceso, los dafos probados no coincidieran con los senalados en el
baremo, se verian forzados a prescindir de una parte importantisima de su funcion
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jurisdiccional que cercenando con ello sus facultades de valoracion de la prueba”. Esa
sentencia, claro es, no tuvo continuidad.

El transcurso de veinte afios desde la entrada en vigor del Sistema para la valoracién de
los dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion aprobado por
la Ley 30/1995, unido a las modificaciones habidas entretanto en el ambito comunitario (la
Directiva 2005/14/CE o quinta Directiva del seguro de automodviles, ya habia sido
transpuesta al Derecho interno por medio de la Ley 21/2007, de 11 de julio, mientras que
el Decreto Legislativo 8/2004 se encargd de la transposicion de la Directiva 2000/26/CE o
cuarta Directiva del seguro de automoviles) tendentes a armonizar la regulacién de la
responsabilidad civil derivada de los accidentes de trafico por la via de incrementar la
proteccion de las victimas con la garantia de una indemnizacion suficiente, justifican
sobradamente la reforma integral del baremo operada a través de la Ley 35/2015, de 22
de septiembre, destinada a fin de incorporar las soluciones arbitradas por la doctrina legal
y de mejorar la estructura y contenido del sistema vigente, dotandolo de la necesaria
seguridad y certidumbre.

1. PRINCIPIOS INFORMADORES DE LA LEY 35/2015

Los principios fundamentales del sistema de valoracion se enuncian en el articulo 33
LRCS: reparacién integral del dafio (inclusién expresa del lucro cesante dentro del dafio
patrimonial; admisidn de perjuicios personales excepcionales solo en caso de muerte y
secuelas) y reparacion vertebrada (tratamiento separado e individualizado de los distintos
conceptos —muerte, secuelas y lesiones temporales- y partidas resarcitorias).

Se reparan “todos” los perjuicios personales o patrimoniales causados a las personas
como consecuencia del “dafio corporal” —diferente del dafio en los bienes- ocasionado por
un hecho de la circulacion (articulo 32).

Se establece la cuantificacion imperativa del dafio “con arreglo a los criterios” del Titulo IV
y “dentro de los limites” indemnizatorios del anexo (articulo 1.4), con lo que se pretende

obtener la objetivacion de su valoracion.

El baremo derogado hacia una proclamacion equivalente (su articulo 1.2 aludia de modo
retérico al resarcimiento de “la pérdida sufrida y la ganancia dejada de obtener” y la regla 7
del apartado primero del Anexo afirmaba perseguir “la total indemnidad de los dafios y
perjuicios causados”), pero en la practica negaba la reparaciéon del lucro cesante (de
hecho, la STC 181/2000 admitié la constitucionalidad de un sistema legal de reparacion
parcial o incompleta).

Se establece un régimen de triple tabla que comprende el perjuicio personal basico, el
perjuicio personal particular/excepcional y el perjuicio patrimonial. A diferencia del sistema
de doble tabla del baremo de 1995 que incluia indemnizaciones basicas (tablas I, Il y V.A)
y factores de correccion (tablas Il, IV y V.B).
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El principio de objetivacion en la
valoracion del dafio implica que “no
pueden fijarse indemnizaciones por
conceptos o importes distintos de los
previstos en el sistema”. Ello no obstante
-continua el articulo 33.5 LRCS- ‘“los
perjuicios relevantes, ocasionados por
circunstancias singulares y no
contemplados conforme a las reglas y
limites del sistema”, pueden indemnizarse
en calidad de perjuicios excepcionales
pero solo en caso de muerte y de
secuelas, con exclusion de las lesiones

temporales.

El precedente de esa norma se halla en la
referencia a “[...] la posible existencia de
circunstancias excepcionales que puedan
servir para la exacta valoracion del dafio
causado” y para asegurar la “total
indemnidad” del perjuicio causado,
contenida en el apartado primero, regla
general 7, del baremo anterior. Esa
referencia, en su conexion con el factor
de correccién penultimo de la tabla IV
(aumento o reduccidén “segun
circunstancias”), sirvid de punto de apoyo
a la STS de 25 de marzo de 2010 para
admitir el resarcimiento del lucro cesante
en los supuestos de lesiones
permanentes con incapacidad.

El perjuicio excepcional puede ser un
perjuicio insélito, dificilmente previsible, o
bien perfectamente previsible pero
deliberadamente no tipificado.

\\|//

A modo de criterio orientador util cabe
mencionar que el baremo no vinculante
de marzo de 1991 preveia un incremento
sustancial -hasta 20%- de la
indemnizacién por muerte en atencion a
las “circunstancias sociales u
ocupacionales relevantes de la victima,
como cargo, funcion, prestigio social,
popularidad y perspectiva profesional
futura®. Esa regulacién no se incorporo a
la tabla Il del baremo de 1995.

La prevision normativa del “perjuicio
excepcional” releva de acudir al dudoso
expediente de apreciar “factores de
correccion” —por usar la terminologia
derogada- por analogia para resarcir
aquéllos.

El perjuicio excepcional se indemniza,
“con criterios de proporcionalidad”, con el
limite maximo del 25% del perjuicio
personal basico (arts. 77 y 112). De ahi se
infiere que no favorece mas que a quien
ostente la cualidad de perjudicado legal y
que solo comprende perjuicios extra-
patrimoniales (personales o morales), con
exclusién de los de indole patrimonial.

1.2.1. Momento de determinaciéon del
dano

Es sabida la doctrina sentada por el
Tribunal Supremo desde la sentencia de
Pleno de 17 de abril de 2007 (seguida
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entre otras muchas por la de 25 de
noviembre de 2015), conforme a la cual
el perjuicio resarcible debia atender a los
criterios y reglas vigentes en la fecha del
siniestro pero su cuantificacion habia de
sujetarse a los valores de la fecha del
alta definitiva.

La nueva regulacion sigue la misma
orientacion aunque con alguna novedad
que persigue evitar el efecto perverso de
la doble actualizacion.

De un lado, establece que el momento
de la determinacién de las
circunstancias para la valoracién de
dafo (edades de la victima y/o
perjudicados, circunstancias personales,
familiares y laborales) y para la
determinacion de los conceptos
indemnizables y demas elementos
relevantes para la aplicacién del sistema
es el de la fecha del accidente (arts.
38-39).

De otro lado, respecto de la
determinacion de la cuantia de las
partidas resarcitorias, se salvaguarda el
principio valorista (con arreglo a él debe
aplicarse no el valor actual del dafio sino
el correspondiente al que tenia en la
fecha del siniestro pero actualizado a la
fecha de su reconocimiento judicial o
extrajudicial) por la via de afirmar que
deben aplicarse “los importes del
sistema de valoracion vigente a la fecha
del accidente con la actualizacion
correspondiente al afio en que se
determine el importe por acuerdo
extrajudicial o por resolucién
judicial” (art. 40.1). Pierde asi toda
relevancia la fecha del alta y pasa a
asumirla la de la liquidacion efectiva —
convencional o coactiva- del siniestro.

En cualquier caso, no procede
revalorizacion alguna “a partir del
momento en que se inicie el devengo de
cualesquiera intereses
moratorios” (articulo 40.2).

El recargo moratorio especifico del
seguro de responsabilidad civil derivada
de la circulaciéon de vehiculos se
desencadena con el transcurso del plazo
de 3 meses sin que el asegurador ante
la reclamacion del perjudicado presente
una oferta motivada (arts. 7.2, parrafo
cuarto, y 9, a/). Conforme establece el
art. 49.1 LRCS la actualizacién
automatica de las indemnizaciones se
efectua segun el indice de revalorizacién
de las pensiones previsto en la Ley de
Presupuestos. Usualmente ese indice es
inferior al incremento del IPC, por lo que
el perjudicado que tenga derecho a
recargo moratorio debera escoger el
sistema de revalorizacion que mas le
convenga.

La solucion legal puede dar pie a una
diversidad de resarcimientos cuando —
como es harto frecuente- sean varios los
obligados al pago (por ejemplo,
conductor y asegurador) y solo uno de
ellos esté condenado al abono del
interés moratorio, ya que en tal caso la
actualizacion monetaria solo operara
respecto del condenado que no incurrid
en mora.

A efectos de publicidad y conocimiento
la Direccién General de Seguros debe
publicar anualmente las “cuantias
indemnizatorias actualizadas”.

1.2.2. Revision de las indemnizaciones y
muerte prematura del lesionado
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A modo de principio general se establece
el de la invariabilidad de la indemnizacion
‘una vez establecida” (art. 43). Cabe no
obstante su revision, como ya recogia la
regla 9 del apartado primero del Anexo de
1995, “por la alteracién sustancial de las
circunstancias que determinaron su
fijacion o por la aparicion de dafos
sobrevenidos”.

La “alteracion sustancial de las
circunstancias” integra un concepto
juridico indeterminado que en su conexion
con la prohibicion de todo enriquecimiento
injusto puede originar una revision a la
baja de una indemnizacion ya establecida
-y acaso ya satisfecha-, por medio de la
aplicaciéon analégica del criterio legal
inspirador de la solucion prevista en el
articulo 45 LRCS.

El propio legislador regula a continuacion
diversas hipotesis relativas a la
trascendencia que haya de tener el
fallecimiento prematuro de la victima sobre
la cuantia de la indemnizacidn
correspondiente.

La muerte de la victima de un hecho de la
circulacion por causas ajenas a este no
produce mas que la transmisién -via
sucesoria- de su crédito resarcitorio por
secuelas y lesiones temporales a sus
herederos.

La indemnizacion por lesiones temporales
no sufre alteracion alguna por el
fallecimiento ulterior de la victima:
comprende el tiempo transcurrido desde el
accidente hasta la estabilizacion o hasta el

fallecimiento si éste es anterior, con
inclusion en su caso de los gastos
resarcibles en que se haya incurrido
(articulos 44 y 46).

La indemnizacion del perjuicio personal y
patrimonial derivado de secuelas ya
consolidadas en caso de fallecimiento
prematuro de la victima antes de fijarse la
indemnizacién también corresponde a “sus
herederos” y se valora en funcién del
tiempo transcurrido desde la “fecha de la
estabilizaciéon” —no desde la fecha del
accidente, como figuraba en el Proyecto
de ley, con lo que se reafirma que ha de
tratarse de secuelas plenamente
consolidadas- hasta el fallecimiento
teniendo en cuenta la esperanza de vida
de la victima incluido en la tabla técnica
(articulo 45). Asi, los herederos perciben el
15% del perjuicio basico en concepto de
“‘dafio inmediato”, mientras que el resto del
perjuicio basico y el particular y el
patrimonial de lucro cesante —no el del
dafo emergente, particularmente amplio
en las secuelas- se resarce en proporcion
a la supervivencia del lesionado respecto
de su esperanza de vida en la fecha de la
estabilizacion.

La STS de 10 de diciembre de 2009 habia
declarado en un supuesto de colisidon
automovilistica imputable a ambos
conductores —una, hija de la lesionada-
con resultado de tetraplejia de una
pasajera de 61 afos y fallecimiento de
ésta a los dos afnos por causas ajenas,
que la indemnizacién por secuelas y los
factores de correccion de “perjuicios
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econdmicos” y “dafios morales complementarios” no eran graduables (tampoco los
finalistas de adecuacioén de vivienda y/o vehiculo), pero si los de “perjuicios morales de
familiares” y la necesidad de ayuda de tercera persona.

Ahora bien, si la muerte del lesionado es atribuible al propio accidente circulatorio, el
nuevo sistema declara la compatibilidad entre la indemnizacion que corresponde a los
herederos del fallecido por las lesiones temporales y las secuelas, esta ultima
atemperada conforme al articulo 45, y la que corresponde a los perjudicados por su
muerte (articulo 47).

El precedente jurisdiccional de esta solucion legal se halla en la STS Pleno de 13 de
septiembre de 2012. Supuesto de hecho: el ocupante de un ciclomotor de 15 afios
sufre un accidente en octubre 2006 con resultado de gran invalido; recibe el alta
meédica con secuelas en febrero 2007 y fallece en julio 2007 a causa infeccion
respiratoria ligada a accidente. Los padres del fallecido reclaman en concepto de
herederos intestados por las lesiones temporales y permanentes (1.081.000 €),
prescindiendo de la indemnizacion por muerte de inferior importe. EI Supremo sento
que los danos por lesiones temporales, secuelas y muerte son distintos y que son
perfectamente compatibles (el crédito por las lesiones temporales y permanentes
surgio en el patrimonio del lesionado a partir de la estabilizacién), por bien que redujo
considerablemente la indemnizacion por secuelas (concede solo 14.207 €) en
proporcion al escaso tiempo transcurrido entre la estabilizacion y la muerte.

2. AMBITO DE APLICACION DEL SISTEMA

El ambito natural de aplicacion del sistema es el del “dafio corporal ocasionado por
hechos de la circulacién regulados en esa Ley” (art. 32), lo que remite al articulo 1.1
LRCS conforme a la cual ese cuerpo legal trata de la responsabilidad por “los dafos
causados a las personas o en los bienes con motivo de la circulacion”.

El Tribunal Supremo acoge un concepto flexible del hecho de la circulacion, que no
circunscribe a la actividad circulatoria propiamente dicha o a “la conduccion” de un
vehiculo, sino que, con fundamento en las diversas maniobras que regula la Ley de
Trafico y Seguridad Vial, la extiende a otros actos directamente vinculados a esta,
como por ejemplo el estacionamiento no permanente de un vehiculo a fin de cumplir
con el preceptivo descanso de su conductor (STS 556/2015, de 19 de octubre, con cita
de la STJUE de 4 de septiembre de 2014).

No ha de extrafar que la disposicién adicional tercera de la Ley 35/2015 establezca
que “el sistema de valoracion regulado en esta Ley servirda como referencia para una
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futura regulacion del baremo indemnizatorio de los danos y perjuicios
sobrevenidos con ocasion de la actividad sanitaria”, puesto que ya es
practica corriente la de cuantificar el dano derivado de la actividad
sanitaria en general, cualquiera que sea el orden jurisdiccional en que
es enjuiciada, con arreglo al baremo de la LRCS.

En multiples sentencias el Tribunal Supremo ha hecho aplicacion del
baremo a otros campos de responsabilidad por dafos, singularmente la
responsabilidad médica (284/2014, de 6 de junio), con la expresa
advertencia de que si las partes acuden a ese sistema debe aplicarse
en toda su extensién (asi, la STS 403/2013 deniega la pretension de
acumular el resarcimiento en forma de indemnizacion y de renta
vitalicia).

La doctrina establecida de antiguo por la STS 42 (sentencia de 17 julio
de 2007, que inspira en parte la STS Pleno 12 de 25 de marzo de 2010
acerca del lucro cesante) sostenia la aplicacidén orientativa del baremo
de trafico en accidentes laborales con responsabilidad por culpa del
empresario, de manera que la indemnizacion a percibir por la victima a
través de ese sistema de resarcimiento debia guardar relacion de
interdependencia con la que hubiera de recibir del sistema protector de
la Seguridad Social. Partiendo de esa premisa, se entendia que el
tercer factor corrector de la tabla IV del baremo de 1995 (incapacidad
para la ocupacion o actividad habitual de la victima) reparaba tanto
dafios morales como patrimoniales, por lo que tenia un alcance mas
extenso que la “incapacidad permanente para el trabajo” prevista en el
articulo 137 LGSS de 1994 (actual articulo 194 de la LGSS de 2015).
En su consecuencia, el juez laboral habia de ponderar en qué
proporcion el perjudicado habia sido resarcido de la incapacidad
estrictamente laboral por una via para fijar la indemnizacién
complementaria que le correspondiera por la otra.

Esa orientacion jurisprudencial llevé al pre-legislador de 2015 a concluir
que si el perjuicio por pérdida de calidad de vida (pérdida de actividad)
ocasionada por secuelas es de indole exclusivamente moral, ello debia
comportar la consiguiente reduccién del resarcimiento de ese perjuicio
particular en relacion con el asignado al factor corrector de incapacidad
en el baremo derogado, considerado de naturaleza mixta (por ejemplo,
la incapacidad permanente total se resarcia con un maximo de 95.862
euros, mientras que su equivalente actual, el perjuicio moderado, tiene
una horquilla con un maximo de 50.000 €), puesto que en el nuevo
sistema el dafo patrimonial asociado a esa pérdida merecera
indemnizacién auténoma.
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Ocurre que la Sala 4?2 del Tribunal Supremo cambié de criterio a través de la sentencia
de la Sala General de 23 de junio de 2014 (seguida por la de 2 de marzo de 2016), y
paso a declarar que el indicado factor corrector del baremo de 1995 resarce solo dafo
moral, de manera que las prestaciones recibidas por el trabajador de la Seguridad Social
son plenamente compatibles con las del orden civil. No obstante lo anterior, la antedicha
nueva doctrina jurisprudencial no se tradujo en la oportuna reconsideracion de la cuantia
del perjuicio moral por pérdida de actividad.

La disposicion final quinta de la Ley 35/2015 fija su entrada en vigor para el 1 de enero
de 2016, y la disposicién transitoria unica precisa el alcance temporal del nuevo sistema
al establecer que se aplicara “Unicamente” a los accidentes de circulacién que se
produzcan después de su entrada en vigor, mientras que respecto de los accidentes
anteriores a esa fecha “subsistira” el sistema recogido en el Anexo aprobado por el
Decreto Legislativo 8/2004 (la STS 713/2018, de 19 de diciembre, rechaza la aplicacién
de las reglas del baremo actual relativas al gran lesionado a un siniestro ocurrido en el
afno 2009).

Por razones estrictamente utilitaristas habra que entender que el requisito de
procedibilidad introducido por el articulo 7.8 LRCS va parejo a las reclamaciones
fundadas en el nuevo Sistema, por lo que solo sera exigible respecto de los hechos de la
circulacion ocurridos a partir del afio 2016.

3. INDEMNIZACIONES POR CAUSA DE MUERTE

Este concepto o partida indemnizatoria se ajusta a unos principios que evidencian con
toda claridad su alcance y contenido.

Para adquirir la condicion de perjudicado tabular basta estar incluido en alguna de las
categorias de parentesco o unién conyugal o de hecho.

Por excepcion, no concurre la cualidad de perjudicado en caso de que “concurran
circunstancias que supongan la inexistencia del perjuicio a resarcir” (articulo 62.2). Un
ejemplo tasado de lo anterior es el conyuge separado de hecho. Otro ejemplo lo
constituyen los parientes cercanos de la victima sin relacién afectiva o con desafeccion
familiar (en el Codi civil de Catalunya es causa de indignidad para suceder o de
desheredaciéon la condena por un delito contra los derechos y deberes familiares, la
condena a la privacion o suspension de la patria potestad y la “ausencia manifiesta y
continuada de relacion familiar” entre el causante y el legitimario).
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El régimen o principio de doble
presuncion ahora explicitado ya estaba
latente en el sistema de 1995: negativo-
positiva (STC 16 de octubre de 2000) y
positiva-negativa (STC 11 de julio de
2001).

No hay perjudicado alguno por el
fallecimiento del conductor del vehiculo
causante del dano, por imperativo del
articulo 5.1 LRCS (el SOA no cubre el
daino ocasionado a la persona del
conductor del vehiculo asegurado) y por
falta de alteridad.

En correspondencia, se regula la figura
del perjudicado funcional o por analogia:
“quien, de hecho y de forma continuada,
ejerce las funciones que por
incumplimiento o inexistencia no ejerce la
persona perteneciente a una categoria
concreta o asume su posicion” (articulo
62.3).

Asi, el padre o madre de facto en caso de
abandono prematuro de la convivencia
familiar por parte del progenitor bioldgico.

Precedentes:

STS de 14 de junio de 2007: reconoce a
un nieto funcional la condicion de hijo de
facto de la victima al haber sido criada
por esta desde que tenia 3 afios;

STS de 26 de marzo de 2012: en colision
moto-camioén fallece el ocupante de una
motocicleta menor de edad que era primo
hermano biolégico de otro menor criado
en régimen de acogimiento familiar
definitvo como hermano de facto del
fallecido. EI TS aplica la analogia ex
articulo 4 CC para considerar perjudicado
al primo dado que se hallaba, respecto
del fallecido, en “situaciéon funcional

idéntica” que la hermana biologica del
fallecido (en este caso se aprecio
concurrencia de culpas al 50% por no uso
del casco por parte del fallecido, lo que se
corresponde con el actual articulo 1.2 Il
LRC que impide apreciar la culpa
exclusiva o concurrente del perjudicado
menor de 14 anos o discapacitado pero
solo en caso de secuelas y lesiones
temporales).

El parentesco funcional puede consistir
en que un familiar ingrese en una
categoria distinta de la que le
corresponde por razones bioldgicas (asi,
el abuelo o hermano que ejerce de padre)
0 que una persona —familiar o no- no
comprendida en las cinco categorias de
perjudicados pase a integrar una de estas
(asi, padrastro en funcion de padre;
suegra-madre; tio-padre). O incluso se
ha utilizado para considerar perjudicada a
una institucion religiosa-benéfica por el
fallecimiento de uno de sus miembros o
un interno de larga duracion.

Aunque no sea lo mas habitual, el
pariente funcional no sustituye
forzosamente al pariente sanguineo, lo
que puede originar situaciones de
concurrencia. En tal supuesto cabe
aplicar un criterio de prelacion excluyente
(el familiar biolégico excluye al funcional),
carente de apoyo en el nuevo sistema, o
la conversion del pariente funcional en
allegado, o un criterio de reparto
mancomunado al modo de lo previsto
para la hipotesis de concurrencia de
cényuges (articulo 63.4, con precedente
en la tabla | del baremo de 1995). No
obstante, la solucibn mas ajustada a la
filosofia del nuevo régimen que enfatiza
el caracter individual de cada
resarcimiento (perjuicio propio y capital),
parece que consistira en asignar a cada
uno de los perjudicados la indemnizacion
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integra correspondiente a la categoria de
que se trate.

En cualquier caso, reconocido el
parentesco funcional, le corresponde al
perjudicado la indemnizacion prevista para
los de su grupo, sin que quepa reduccion
alguna ex articulo 1103 CC fundada en la
naturaleza analégica del vinculo familiar o
en cualesquiera otra circunstancia. Notese
que el articulo 33.5 LRCS parece contrario
a toda variacion al alza o a la baja de la
indemnizacién legal.

A diferencia del baremo anterior cuya tabla
| establecia hasta 5 grupos excluyentes
(respondia a la idea, de raigambre
hereditaria, de un supuesto “perjuicio
colectivo familiar” sostenida por la STS de
22 de diciembre de 1989 y aun latente en
el baremo no vinculante de marzo de
1991), el nuevo baremo configura cinco
categorias autonomas de perjudicados:
conyuge viudo, ascendientes,
descendientes, hermanos y allegados.
Desaparece asi el principio de pretericion
traslativa.

Cada perjudicado recibe por derecho
propio una indemnizacion individual
(principio del perjuicio propio), segun el
grupo al que pertenezca y sus
circunstancias personales.

Las categorias de perjudicados son
perfectamente compatibles (principio de
capitalidad), de manera que la
indemnizacién que corresponde a cada
uno de sus integrantes no se modifica por
la concurrencia o no de las otras
categorias, con la unica excepcién del
‘concurso de coényuges viudos” (articulo
63.4). Asi se especifica en el preambulo de
la Ley 35/2015.

Tampoco tendra ninguna incidencia para el
resto de perjudicados que uno de los
integrantes de un grupo no deba recibir

indemnizacién alguna, sea porque no sufrié
perjuicio (articulo 62.2) o porque contribuyo
al dano (articulo 1.2).

Desaparece con ello la figura de
perjudicado principal y secundario que
fundaba la configuracion de los grupos
sucesivos y excluyentes de la tabla | del
baremo de 1995 y asi también la
correspectividad distributiva de sus
indemnizaciones o principio del perjuicio
correspectivo (por ejemplo, un hijo percibia
30.000 euros si concurria con el cényuge
viudo o 108.000 € si éste no existia).

Excepcionalmente, cualquier familiar —no el
simple allegado- incluido en una categoria
de perjudicado puede reclamar el
resarcimiento de “los gastos de tratamiento
meédico y psicologico que reciba durante un
maximo de seis meses por las alteraciones
psiquicas que, en su caso, les haya
causado el accidente” (articulo 36.3).

La taxatividad en la enunciaciéon de las
categorias de perjudicados implica la
exclusién de los no enumerados: asi, los
parientes en la linea colateral de tercer
(tios, sobrinos) y cuarto grado (primos).
Antes del baremo de 1995 esos parientes
eran reconocidos como perjudicados en
ausencia de otros mas proximos (ante el
horror vacui que producia la eventualidad
de un fallecido sin perjudicados), por bien
que en bastantes ocasiones —sobre todo
tras la entrada en vigor de ese baremo- por
la via del parentesco funcional.

3.1.1 El cényuge viudo

Solo se reconoce la condicion de
perjudicado al “conyuge viudo no separado
legalmente”, si bien se equipara a la
separacion legal “la separacion de hecho”
o “la presentacion de la demanda de
nulidad, separacion o divorcio” (articulo
63).
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Opera la presuncion legal de que la falta de convivencia acarrea la inexistencia de perjuicio
resarcible, aunque cabra enervar esa presuncion demostrando que el consorte del fallecido,
aun separado, ha sufrido un perjuicio relevante.

Se trata de un régimen mas estricto que el derogado, ya que la Ley 30/1995 establecia que
“se equiparan a la ausencia de conyuge la separacion legal y el divorcio”, aunque cabia
entender que una ruptura consolidada de la convivencia era equiparable a la separacion
legal. Por ello, la STC 276/2006 (accidente de trafico con fallecimiento de varon que deja
padres y esposa separada de hecho) determiné que el conyuge separado de hecho solo
desde seis meses antes del fallecimiento de su consorte seguia siendo beneficiario por esa
muerte, en aplicacion del grupo | y no del IV de la tabla I.

Desde luego, se declara la plena equiparacion con el cényuge viudo del “miembro supérstite
de una pareja de hecho estable constituida mediante inscripcién en un registro o documento
publico o que haya convivido un minimo de un afio inmediatamente anterior al fallecimiento
o un periodo inferior si tiene un hijo en comun” (articulo 36.2).

En caso de concurrencia de conyuges/parejas, el importe fijo se distribuye a partes iguales y
el adicional en proporciéon (articulo 63.4, analogo a la nota aclaratoria 3 de la tabla | del
baremo de 1995). Es el unico supuesto de reparto entre varias personas de la
indemnizacién basica, que sin embargo resultara infrecuente ya que se priva de la cualidad
de perjudicado al consorte/pareja separado de hecho. La mencion del articulo 63.4 LRCS a
‘los supuestos en que la legislacion aplicable lo permita” se refiere a las hipotesis de
poligamia que puedan darse con extranjeros transeuntes o residentes en Espana.

La cuantia del resarcimiento consiste en un fijo en caso de convivencia conyugal o como
pareja estable no superior a 15 afios en funcién de la edad de la victima (90.000 € si la
victima tenia hasta 67 afios; 70.000 € si entre 67 y 80 afios, y 50.000 € en caso de superar
los 80 anos), con un incremento (1.000 €) por cada ano adicional con independencia de la
edad de la victima.

Se resarce, pues, en atencion a la duracién del matrimonio (premio a la estabilidad) mas que
en funcién de la pérdida de vida en comun que padece el supérstite. EI baremo de 1995
presuponia esa estabilidad, ya que no distinguia en funcién de la duraciéon pasada de la
convivencia en pareja.

Una de las consecuencias del principio de vertebracion del dafio es que desaparece la
vinculacién que establecia el baremo de 1995 (nota aclaratoria 3 de la tabla |) entre la
pérdida de pension compensatoria sufrida por el conyuge separado o divorciado por la
muerte de su exconyuge y la reduccion en un 50% de la indemnizacion correspondiente al
cényuge viudo del fallecido.

3.1.2 Los ascendientes
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La cuantia del resarcimiento se establece en una cantidad fija para cada progenitor segun
que el hijo fallecido fuera mayor de 30 afios (40.000 €) o de hasta esa edad (70.000 €).

Primitivamente los padres del fallecido excluian al conyuge viudo, ya que prevalecia el
orden sucesorio. Sin embargo, una vez consolidada la tesis de la indemnizacion iure
propio de los perjudicados por la muerte de una persona incluso antes del baremo de
1995, los padres del fallecido no eran reconocidos como perjudicados en caso de
concurrencia con hijos o Unicamente con conyuge. Ese baremo les incluyo6 en los grupos |
a IV de la tabla | pero con cantidades minimas si concurrian con cényuge o hijos de la
victima.

Siendo la indemnizacién individual por ascendiente ya no tiene sentido la doctrina de la
STS 27 de abril de 2009 segun la cual el unico progenitor vivo de la victima debia percibir
la indemnizacion integra prevista para los “padres” en el grupo IV de la tabla I, no una
mitad.

En coherencia, la STS de 5 de febrero de 2015 precisa que el padre perjudicado por el
fallecimiento de su hija de un afio ocurrido en una salida de la via causada por la madre
conductora, solo puede reclamar el 50% de la indemnizacion basica de los “padres” del
grupo IV de la tabla Il (esa sentencia se apoya en la propuesta de la Comisién de
expertos de 2014 conforme a la cual cada ascendiente perjudicado recibe una
indemnizacién individual).

Desaparece el distingo en funcién de que la victima conviviera o no con el progenitor
perjudicado, aunque la frontera de edad (30 afos) para el calculo de la indemnizacion
encierra una presuncion de que la victima menor de 30 afios presumiblemente viva con
sus padres (articulo 70.1).

En la dinamica de fomentar una mayor vinculacion abuelos-nietos (el articulo 90, b/ CC
reconoce las relaciones personales entre esos parientes en caso de crisis conyugal), el
articulo 64.2 LRCS reconoce a cada abuelo la condicion de perjudicado solo en caso de
premoriencia del progenitor de su rama familiar y recibe una cantidad fija (20.000 €) con
independencia de la edad del nieto fallecido (en el baremo derogado se reconocia
unicamente la figura de “abuelos sin padres” en el grupo IV: fallecimiento de victima sin
coényuge ni hijos). Si hay convivencia abuelo-nieto, la indemnizacion se incrementa en un
50%.

Los abuelos, asi, concurren con el yerno/nuera progenitor del nieto fallecido.

Aunque el resarcimiento del abuelo —o del nieto- es unicamente subsidiario, no cabe
entender que se reactive por el hecho de que el familiar intermedio haya sobrevivido a la
victima pero carezca de crédito resarcitorio derivado de su fallecimiento (por ejemplo,
porque causoé el siniestro o porque habia total ausencia de relacion entre progenitor
fallecido e hijo). Notese que el resarcimiento del abuelo ex articulo 64.2 LRCS parte de la
“premoriencia del progenitor de su rama familiar”.
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Cada hijo recibe una cantidad fija en funcion de la “etapa de madurez y desarrollo” en
que se halle en la fecha del accidente: hasta 14 afios (90.000 €); de 14 a 20 anos

(80.000 €); de 20 a 30 afios (50.000 €); a partir de 30 afios (20.000 €). A mayor

™/
DN

< desamparo personal del perjudicado mas indemnizacién. Y desaparece la concepcion
E distributiva de la indemnizacion de raigambre colectiva (a mas perjudicados menos
= indemnizacion).

% En el baremo derogado las tres escalas de edad eran hasta la mayoria de edad (18
E afos por regla general), hasta 25 afos y a partir de 25.

=

- A diferencia del baremo de 1995, se trata de una cantidad fija, con
8 independencia de que el hijo concurra o no con el cényuge viudo de

' £ la victima, sea ese cényuge o no el progenitor del hijo (conforme al

‘ principio de correspectividad perjudicial si la victima dejaba un hijo de

‘ un anterior matrimonio y un viudo/a actual, éste debia ser resarcido

por el grupo | y aquél por el grupo |l puesto que son dos los nucleos
familiares afectados por la muerte).

Ya no se formula la innecesaria aclaracion de que la expresion “hijos”

ﬁ comprende los adoptivos. Aunque se suscita la duda de si el acogimiento

preadoptivo ha de equipararse a la adopcion plena con correlativa
desaparicion del vinculo biolégico.

\? Los nietos solo se consideran perjudicados en caso de premoriencia del
progenitor que fuera hijo del abuelo fallecido y perciben una cantidad fija

< "~ (15.000 €) con independencia de su edad (en el baremo derogado no existia
esa prevision, pese a que los abuelos si eran incluidos como perjudicados en el
grupo IV: victima sin cényuge ni hijos y con ascendientes). No parece admisible
extender la premoriencia al supuesto de total ausencia de relacién afectiva

entre el abuelo fallecido y su hijo, padre del nieto a indemnizar, sin perjuicio de

/‘ que los nietos que viven con sus abuelos a modo de hijos puedan recibir el
resarcimiento correspondiente a los hijos en virtud del denominado

“1 parentesco funcional (articulo 62.3).

3.1.4 Los hermanos

Cada hermano recibe una cantidad fija que depende unicamente de su edad: por
encima de 30 anos (15.000 €) o por debajo de esa edad (20.000 €). Si hay convivencia
se aprecia un perjuicio particular. Dada la reduccién acusada de los nucleos familiares
es logico que el hermano de la victima sea considerado perjudicado principal, no
subsidiario.
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En el baremo anterior los hermanos
mayores de edad —no asi los menores
huérfanos y dependientes- solo eran
considerados perjudicados en el grupo V
de la tabla | (victima con hermanos
solamente), mientras que en el grupo IV
se incluia a los hermanos menores
convivientes con la victima que dejaba
ascendientes. En el grupo V se distinguia
segun el numero de hermanos y de su
edad, pero no en atencion a la
convivencia.

La STC 190/2005 desestimé una cuestion
inconstitucionalidad planteada por un
tribunal de apelacién en un accidente con
victima mortal que deja padres, hermanos
mayores convivientes y hermana menor
también conviviente por entender
legitima, desde la optica de los articulos
14 y 24.1 CE, la distincion entre
hermanos mayores y menores de edad
convivientes en el grupo IV de la tabla |
del baremo de 1995. A su vez, la STC
231/2005 reafirm6 la autosuficiencia del
baremo y la exclusién de los hermanos
mayores en el grupo | de la tabla |
(victima mortal accidente deja conyuge,
hermanas menores y hermana mayor de
edad con discapacidad fisica que recibia
ayuda de la hermana fallecida).

Se declara la plena equiparacion de los
hermanos de vinculo sencillo y doble.

3.1.5 Los allegados

Encajan en esa categoria aquellas
personas que, sin estar incluida en los
cuatro grupos anteriores, “hubieran
convivido familiarmente con la victima
durante un minimo de cinco afios
inmediatamente anteriores al
fallecimiento y fueran especialmente
cercanas a ella en parentesco o
afectividad” (art. 67).

Cada allegado percibe en concepto de
perjuicio personal basico una cantidad fija
(10.000 €), cualquiera que sea su edad.

El unico requisito de esta figura novedosa
es la convivencia minima durante 5 afos
con la victima; no se exige, en cambio,
dependencia economica entre ellos. El
allegado sin embargo no puede alegar
perjuicio personal particular alguno, salvo
el consistente en su discapacidad fisica,
intelectual o sensorial.

Cabe preguntarse si puede ser incluida
en esa categoria la pareja de hecho de la
victima que no cumple las exigencias del
articulo 36.2 LRCS.

Las hipo6tesis mas comunes de esa
categoria seran:

a/ los tios, primos, sobrinos;

b/ los abuelos o nietos en caso de que no
concurra la falta del pariente intermedio
que determina su cualidad de perjudicado
natural;

¢/ los hijastros, aunque si el allegado
encaja en una hipétesis de parentesco
funcional ex articulo 62.3 queda desde
luego absorbida su catalogacion como
allegado (asi, el padre de hecho, por bien
que no merece la consideracion de tal el
nuevo consorte de uno de los
progenitores cuando el padre biologico
continia desempefiando normalmente su
funcién parental);

d/ el prometido conyugal que no se trate
de una pareja de hecho consolidada,
forzando su inclusion por la via de la
analogia impropia, apreciando lo que se
denominaria “parentesco funcional de
signo fraternal”;
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f/ el companero de piso con quien se mantiene un vinculo de afectividad ligado a
una especie de relacion convivencial continuada de ayuda mutua.

La tabla 1.A establece la cuantia del perjuicio personal basico de acuerdo con los
criterios y reglas de este sistema (articulo 61.2).

Se trata de un crédito originario —no derivativo ni iure hereditatis- que compensa
el perjuicio individual disgregado —no un supuesto perjuicio colectivo concentrado-
provocado en el seno de un nucleo familiar desintegrado.

Cada integrante de una categoria percibe una misma cantidad con independencia
de la concurrencia de las otras categorias o de la pluralidad de componentes de
la suya. Ello no significa que el perjuicio en soledad no se pondere, sino que se
hace por la via mas adecuada del perjuicio particular (perjudicado unico de su
categoria; perjudicado familiar unico).

La cuestion, a la postre, es que sean “cuantias socialmente suficientes y
razonables que respeten la dignidad de las victimas” y que compensen de “todo
perjuicio relevante de acuerdo con su intensidad”, tal como exige el articulo 33.3
LRCS.

Valga significar que los Principios de Derecho Europeo de la responsabilidad civil
(PETL, por sus siglas en lengua inglesa) establecen que “la vida, la integridad
fisica y psiquica y la dignidad humana” son intereses (bienes juridicos) que
merecen la proteccion juridica “mas amplia”, de manera que la lesidon de alguno
de tales intereses justifica “la compensacion del dafio no patrimonial” integrado
por el sufrimiento de la victima y el perjuicio de su salud, incluso en favor de “las
personas allegadas a la victima”.

Se trata de diferentes criterios que permiten la mas precisa individualizacion del
dafno. En el baremo anterior constituian los “factores de correccion” de la tabla I,
con excepcion del primer factor —“perjuicios econémicos” que compensaba un
perjuicio patrimonial basico sobrevalorado, no un preterido lucro cesante.

Los perjuicios particulares no son excluyentes entre si y, de concurrir en un
perjudicado, son acumulables (articulo 68.2). Pero todos ellos operan sobre la
indemnizacion del perjuicio personal basico, no de forma progresiva o
acumulativa.

Como ya se expuso, el allegado —sea o no familiar del fallecido- no puede
reclamar mas perjuicio personal particular que el de su propia discapacidad
(articulo 68.3).
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El incremento derivado de la concurrencia de perjuicios particulares se establece —salvo
para la discapacidad- en un porcentaje fijo, no por medio de horquillas de valores como
hacia la tabla Il del baremo de 1995, lo que evita el arbitrio judicial y facilita los acuerdos.

3.3.1 Discapacidad del perjudicado

La circunstancia de que el perjudicado padezca una discapacidad fisica, intelectual o
sensorial, previa al accidente o a resultas del mismo, hace presumir iuris tantum que el
fallecimiento de la victima ha de producirle una “alteracion perceptible”, fundamento de un
perjuicio particular que debe ser compensado (art. 69.1).

Se compensa la especial intensidad del perjuicio que sufre el discapacitado que pierde a
una de las personas que habria de procurarle proteccion o se le prestaba ya en caso de
necesidad.

El incremento del perjuicio personal basico es de entre el 25% y el 75% y se fija en
atencion al grado de discapacidad, a la intensidad de la alteracion (por ejemplo, si
fallecieran dos familiares del discapacitado en un mismo siniestro), y a la edad del
perjudicado.

En la tabla Il del baremo de 1995 estaba previsto ese factor de correccion pero solo
respecto de la discapacidad anterior al accidente y en grado decreciente segun que la
discapacidad afectara al cényuge o hijo menor (75-100%), al hijo de hasta 25 afios
(50-75%) o a cualquier otro perjudicado (25-50%).

Es requisito inexcusable una discapacidad minima del 33% (el baremo de 1995 exigia

“discapacidad fisica o psiquica acusada”), acreditable mediante resolucion administrativa u
otro medio de prueba valido en derecho.
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3.3.2 Convivencia extraordinaria
del perjudicado con la victima

Se trata de un perjuicio particular del que
se excluye al conyuge viudo, al allegado
y a las victimas o perjudicados menores
de 30 afos, ya que en todos ellos esa
convivencia se presume y ya esta
ponderada en la indemnizacion del
perjuicio personal basico.

La cuantia del perjuicio se determina del
siguiente modo: a) incremento del
perjuicio personal basico en un 50% si el
perjudicado es abuelo o nieto; b)
indemnizacién de 30.000 euros para el
progenitor cuyo hijo fallecido superaba
los 30 anos o para el hijo perjudicado de
esa misma edad; c) indemnizacion de
5.000 euros para cada hermano de mas
de 30 afos.

Asi, el padre, hijo o hermano —pero no el
abuelo o nieto- favorecido por este
perjuicio particular recibe una
indemnizacién igual a la del pariente de
su categoria que convivia con la victima.

Con ello el nuevo sistema utiliza el factor
de la convivencia de un modo mas
equilibrado y racional de como lo hacia la
tabla | del baremo de 1995: opera como
factor de individualizaciéon del perjuicio
moral en los supuestos de convivencia
extraordinaria (en las hipotesis de
convivencia ordinaria presunta es un
componente utilizado en la ponderacion
del perjuicio basico) y sélo constituye un
requisito inexcusable para apreciar el
perjuicio en el caso de los allegados y de
los consortes o parejas estables (en su
caso, una duracién superior a 15 anos es
un factor adicional de indemnizacion).

Ha de entenderse la convivencia con un
criterio amplio (centro efectivo de

residencia comun con lazos de
interdependencia), no estrictamente
locativo (ausencias por viajes, estudios,
vacaciones).

3.3.3 Perjudicado unico de su
categoria y perjudicado familiar unico

En ambos casos, tiene lugar el
incremento del 25% del perjuicio personal
basico (arts. 71 y 72). Pueden
acumularse ambos perjuicios adicionales;
de hecho, todo perjudicado familiar unico
sera también perjudicado uUnico de su
categoria.

Se compensa el denominado perjuicio en
soledad. No tiene lugar el primer perjuicio
I6gicamente en el caso del coényuge
viudo.

El baremo derogado (tabla |) resarcia de
modo diverso segun que cada grupo de
perjudicados concurrente contara con
una unidad o varias, si bien lo hacia mas
que con la intencién de favorecer al
perjudicado unico con la de reducir el
monto total de la indemnizacion en caso
de concurrencia de perjudicados en una
categoria.

La verdadera novedad la constituye la
compensacién del perjudicado familiar
unico, justificada por la extrema
desolacién en que queda tras el
fallecimiento de su unico lazo familiar. Se
da ese factor aunque el perjudicado unico
cuente con familiares lejanos, excluidos
de la cualidad de perjudicados tabulares.
Y cabe entender que tampoco lo excluye
la circunstancia de que el perjudicado
cuente con parientes catalogados pero
con los que no existe el menor vinculo
afectivo.
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3.3.4 Fallecimiento del progenitor
unico o de ambos progenitores en el
mismo accidente

En el caso del “Unico progenitor vivo”, se
incrementa el perjuicio personal basico en
un 50% en caso de perjudicado hijo de
hasta 20 afos y en el 25% en caso de
hijo mayor de 20 anos (art. 73).

Si fallecen ambos progenitores, se
incrementa el perjuicio personal basico
del 70% en caso de perjudicado hijo de
hasta 20 afios y del 35% en caso de hijo
mayor de esa edad (art. 74).

El baremo de 1995 reconocia unicamente
como factor corrector el “fallecimiento de
ambos padres en el accidente’,
atendiendo a que hubiera hijos menores
(aumento del 75-100%) o solo mayores
(25-75% con hijos de 18 a 25 anos y de
10-25% con hijos mayores de esa edad),
aunque también se habia aplicado
extensivamente o por analogia a la
hipétesis de muerte de progenitor unico.

Se compensa la situacion de completa
orfandad en que queda el hijo o hijos
perjudicados. Bien entendido que si
concurre la situacién de parentesco
funcional (hijastro tratado como
verdadero hijo por su padrastro) no cabra
apreciar este perjuicio particular de
pérdida de progenitor. Es irrelevante a los
efectos de la pérdida del progenitor unico
que se trate de una familia monoparental
o biparental.

El porcentaje de incremento se aplica a
cada hijo en funciéon de su edad, y no
para todo el grupo de hijos escogiendo la
edad del menor de ellos.

Hay conmoriencia (muerte de ambos
progenitores en el mismo accidente)

aunque uno de ellos fallezca horas o dias
después del otro sin tiempo para que este
padezca el dano moral derivado de
conocer la muerte de su pareja.

La STS de 17 de mayo de 2010 (colision
entre vehiculos causado por el vehiculo
conducido por un esposo, que fallece,
junto con su esposa pasajera, dejando
una hija comun de 11 meses), seguida
por la de 28 de septiembre de 2011
(salida de la via del vehiculo conducido
por la esposa con muerte de ésta y del
esposo pasajero, dejando hijo comun de
11 afos), establecio que en caso de
fallecimiento de ambos conyuges en un
mismo siniestro, siendo uno de ellos
conductor del vehiculo causante, rige el
grupo Il de la tabla | (victima sin cényuge
y con hijos menores) con el factor
corrector tercero de la tabla Il
(fallecimiento de ambos padres en el
accidente), aunque el hijo solo pueda
reclamar por el fallecimiento de la victima
no conductora, no por la del propio
conductor, causante de su propio dafo. El
razonamiento basico que apoya esos
pronunciamientos descansa en la
apreciacion de que los criterios de
imputacion de la responsabilidad son
distintos de los determinantes de la
indemnizacion que deban recibir los
perjudicados.

3.3.5 Fallecimiento del hijo unico

En caso de fallecimiento del hijo unico se
incrementa en un 25% la indemnizacion
por perjuicio personal basico.

El baremo de 1995 reconocia en la tabla
Il ese factor corrector (victima hijo unico),
distinguiendo en funcién de la edad del
hijo fallecido (preveia tres horquillas de
30-50%, 20-40% y 10-25%): a menor
edad mas indemnizacion (aunque se
discutia si la escala no deberia ser a la
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inversa, ya que a mas edad del hijo es mas improbable que los padres puedan engendrar
otro).

Se trata de compensar el particular vacio existencial que causa la pérdida del unico hijo.
Su unico acreedor posible es el progenitor o los progenitores del fallecido, sean o no
cényuges entre si, no los restantes parientes ya que no debe confundirse con el perjuicio
particular del hijo unico del fallecido (perjudicado unico de su categoria). Si acaso puede
extenderse por analogia al abuelo que pierde a su unico nieto.

Tampoco concurre si fallece el hijo unico comun de una pareja pero ambos contaban con
hijos de anteriores relaciones con terceras personas.

En ocasiones se ha reconocido ese factor de correccion cuando en el mismo siniestro
fallecen los dos -0 mas- hijos de unos mismos progenitores. Es igualmente dudosa la
solucion para el caso de que fallezca el hijo unico pero en una fecha en que su madre se
hallaba embarazada de un segundo hijo. En cambio, el nacimiento afios después de un
segundo hijo de la pareja no anula el perjuicio particular.

3.3.6 Fallecimiento de mujer embarazada con pérdida de feto

En caso de fallecimiento de victima embarazada con pérdida de feto se incrementa el
perjuicio personal basico que percibe el conyuge: 30.000 euros si la pérdida del feto tiene
lugar una vez transcurridas 12 semanas de gestacion o 15.000 euros si se produce antes
de ese limite.

Se trata de una circunstancia que resarce un perjuicio con sustantividad propia, por lo que
en puridad no complementa la indemnizacion basica sino que supone un resarcimiento
auténomo.

El baremo de 1995 distinguia asimismo si el concebido era el primer hijo o segundo o
posterior.

Hay nacimiento —desparece el feto- con el “entero desprendimiento del seno
materno” (articulo 30 CC). Por lo que la pérdida de feto solo puede ocurrir hallandose en
el vientre materno.

El acreedor de ese perjuicio es el padre frustrado (el articulo 76 LRCS se refiere escueta
e impropiamente al “cényuge”), siempre que conste su identidad. De modo que si no
existe tal padre frustrado o éste fallece en el mismo accidente o es causante del mismo,
no cabe apreciar tal perjuicio particular en favor de otros parientes (hermanos, abuelos).
El baremo de 1995 no contenia la determinacion subjetiva del acreedor, lo que permitia
entender que el factor corrector beneficiaba al pariente mas préximo superviviente.
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El perjuicio excepcional en caso de muerte puede solicitarlo cualquier
perjudicado, incluso el allegado, a quien solo se le restringe legalmente la
alegacion de perjuicios particulares, no de los excepcionales, maxime cuando el
limite cuantitativo de esos perjuicios se fija en relacién con el resarcimiento del
perjuicio basico. Mas dudoso es que pueda reclamarlos un perjudicado
extratabular.

Un caso prototipico de allegado que pudiera reclamar perjuicios excepcionales
es el prometido conyugal.

Otras hipotesis concebibles de perjuicio excepcional por desolacion y/o
desamparo extremo del familiar perjudicado pueden ser: a/ el fallecimiento de
dos o mas familiares en un mismo accidente, mas alla de la hipoétesis de la
muerte de ambos progenitores; b/ la situacién del cényuge viudo con hijos de
corta edad.

El perjuicio estrictamente patrimonial en caso de muerte se reconoce a cada
perjudicado en una cantidad alzada (400 €), que no precisa justificacién, a modo
de resarcimiento de los gastos que de ordinario origina un fallecimiento
(desplazamiento, manutencion, alojamiento y analogos). Por encima de ese
limite, los gastos deben justificarse.

Otros gastos especificos resarcibles frente a quien los soporte son los de
traslado del fallecido —repatriacion incluida, en su caso-, entierro y funeral
‘conforme a los usos y costumbres del lugar donde se preste el servicio” (art.
79).

El lucro cesante en el caso de muerte consiste en “las pérdidas netas que
sufren aquellos que dependian econdmicamente de los ingresos de la victima”,
presumiéndose esa dependencia iuris et de iure en el cényuge y los hijos
menores de edad y salvo prueba en contrario respecto de los hijos hasta 30
afnos. Los restantes perjudicados tabulares deben acreditar la “dependencia
economica”, con el agregado del ex cényuge de la victima con derecho a
pensién compensatoria (art. 82).

Para el calculo del lucro se utilizan dos magnitudes: el multiplicando, consistente
en los ingresos netos de la victima, y el multiplicador, que es un coeficiente
actuarial para cada perjudicado.

El multiplicando parte de los ingresos por trabajo personal —o subsidio de
desempleo o SMI- de la victima de la ultima anualidad o la media de los 3
ultimos afnos proyectados hasta la edad de jubilacién y convertidos luego en la
pension de jubilacidon. Respecto de la victima con dedicacion exclusiva o parcial
a las tareas del hogar se computan unos ingresos correlacionados con el SMI
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anual y se calcula un doble lucro, en relacion con sus rentas del trabajo y con su
dedicacion al hogar (arts. 83-85).

Pese a que las tablas 1.C calculan el lucro cesante con una previsién de ingresos
anuales maximos de 120.000 €, nada impide apreciar un nivel de ingresos superior.

El multiplicador es un coeficiente que se obtiene para cada perjudicado por la
combinacion de factores, tales como (i) la cuota del perjudicado en el goce de las
rentas de la victima, previa deducciéon del minimo del 10% -quota sibi- que ésta
destinaba a sus propias necesidades, (ii) las pensiones publicas —viudedad, orfandad- a
que tiene derecho el perjudicado a causa del fallecimiento, (iii) la duracion de la
dependencia econdmica a cuyo efecto se establecen presunciones de temporalidad o
se afirma su caracter vitalicio respecto de los ascendientes de la victima, (iv) el riesgo
de fallecimiento del perjudicado y (v) la tasa de interés de descuento que tiene en
cuenta la inflacion.

4. INDEMNIZACIONES POR SECUELAS

La regulacion comienza con una definicion de las secuelas o0 menoscabo de salud en
que queda la victima con caracter permanente: “las deficiencias fisicas, intelectuales,
organicas y sensoriales y los perjuicios estéticos que derivan de una lesion y que
permanecen una vez finalizado el proceso de curacion” (art. 93.1).

En consecuencia, el perjuicio personal basico derivado de las secuelas puede ser de
indole psicofisico, organico y sensorial, “con el dafio moral que le es inherente’, y
puede alcanzar una puntacion maxima de 100 puntos, sin que incorpore la ponderacion
de su repercusion antiestética, que se valora aparte. A su vez, el perjuicio estético solo
puede alcanzar una puntacion maxima de 50 puntos, que corresponde a un porcentaje
del 100%.

El legislador, consciente de las inercias aun persistentes en la valoracién de las
secuelas, se ve obligado a repetir en varios preceptos que en la medicion de la
intensidad de las secuelas de toda clase no se pondera la edad ni el sexo de la
persona lesionada (arts. 97.1 y 103.3). Lo primero porque la tabla 2.A.2 fija la
valoracion del punto en proporcion inversa a la edad del lesionado, como precisan los
articulos 103.5 y 104.2 LRCS, y lo segundo porque seria contrario al principio
constitucional de igualdad sin discriminacion por razon de sexo (art. 14 CE).

El perjudicado es el propio lesionado que padece la secuela. Por excepcion, también lo
son los familiares de grandes lesionados respecto unicamente de los gastos de
tratamiento médico y psicoldgico que reciban durante un maximo de 6 meses por las
alteraciones psiquicas que les haya causado el accidente (arts. 94 y 36.3).

La traduccién econdmica del perjuicio personal que ocasiona la secuela requiere de la
determinacién de su naturaleza, gravedad e intensidad con arreglo al baremo médico
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contenido en la tabla 2.A.1, que
persigue aclarar los conceptos que en la
practica habian suscitado mas polémica
con arreglo a la tabla VI del baremo
derogado (singularmente la pérdida de
agudeza visual o auditiva y la limitacion
de movilidad de diferentes érganos). De
hecho, se introducen hasta una
cincuentena de nuevas secuelas.

La puntuacién otorgada al perjuicio
psicofisico, organico y sensorial de cada
secuela ha de atender unicamente a “su
intensidad y gravedad desde el punto de
vista anatdomico-funcional”, sin tener en
cuenta —aparte de la edad o el sexo del
lesionado, como ya se vio- la
repercusion de la secuela en sus
diferentes actividades, ya que esto
ultimo determina en su caso un perjuicio
particular. Ademas, una secuela debe
valorarse una sola vez, aunque su
sintomatologia se encuentre descrita en
varios apartados del baremo, y no se
valoran las secuelas que estén incluidas
o se deriven de otras, por bien que se
admite que las secuelas no incluidas en
el baremo médico se midan con criterios
analdgicos a los previstos en él.

Se reitera la aplicacion de la
denominada férmula Balthazard para el
calculo de las secuelas concurrentes,
con la aclaracién ya introducida por el
Tribunal Supremo (sentencias de 26 de
octubre de 2011 y 15 de julio de 2015)
sobre el computo de la secuela menor.

Se mejora la regulacion de las secuelas
interagravatorias, dando contenido a lo
que en el baremo derogado era una
vaga referencia en la regla general 7?2
del apartado primero del anexo a ‘la
produccion de invalideces concurrentes”
como factor de agravacion de la
indemnizacion. Ahora las secuelas

concurrentes que afectan funciones
comunes y que determinan una
“agravacion significativa” del menoscabo
funcional (la “incapacidad afadida” de la
que hablaba la STS de 8 de junio de
2011), comporta un incremento del 10%
de la puntuacién de cada secuela, salvo
el efecto interagravatorio especifico
asignado por el baremo médico a
determinadas secuelas bilaterales (art.
99).

Asimismo, se precisa una formula de
valoracién de las secuelas agravatorias
de estado previo, antes previstas como
factor de disminucion de la
indemnizacién por razéon de “la
subsistencia de incapacidades
prexistentes o ajenas al accidente que
hayan influido en el resultado lesivo
final” (art. 100).

El perjuicio estético consiste en
“cualquier modificacion que empeora la
imagen de la persona” y comprende
tanto la dimensién estatica como
dinamica (dificultades en la marcha, en
el habla, etcétera), lo cual conlleva su
compatibilidad con la afectacion en la
perdida de autonomia personal que
pueda acarrear.

El grado del perjuicio estético se
determina en una escala gradual en
funcibn de unos factores especificos
establecidos por la ley: a/ grado de
visibilidad ordinaria; b/ atraccién a la
mirada de los demas; c/ reaccion
emotiva que provoque; d/ posibilidad
gue ocasione una alteracién en la
relacion interpersonal del lesionado.
Entre estos factores no se incluyen
sefaladamente la edad ni el sexo del
lesionado.
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La ejemplificacion de cada grado de
perjuicio estético —seis categorias que
van desde el perjuicio importantisimo al
ligero- que efectua el articulo 102.2
LRCS ha de facilitar el encaje de cada
supuesto en el tipo correspondiente,
bien entendido que el perjuicio estético
se valora mediante una ponderacion
conjunta, sin atribuir puntuacién a cada
uno de sus componentes (art. 103.2),
por lo que la concurrencia de varios de
ellos de idéntica gravedad puede
comportar su encaje en la categoria
superior.

A cada grado se le asigna una horquilla
de puntuacién. En caso de existir
posibilidad de correccion —quirurgica u
otra- de la secuela, deberia fijarse el
valor en el grado inferior de la horquilla
correspondiente, en coherencia con lo
previsto en el articulo 101.3 LRCS.

La valoracion economica de las
secuelas se contiene en la tabla 2.A.2 y
l6gicamente es inversamente
proporcional a la edad del lesionado,
con la novedad de que ahora esa edad
se toma en cuenta ano a afo y no por
grupos de edad como hacia el baremo
derogado.

Con relacion al baremo derogado la
doctrina y la jurisprudencia pusieron de
relieve que la tabla IV (factores de
correccion para las indemnizaciones
basicas por lesiones permanentes)
comprendia una serie variada de
supuestos que mezclaban perjuicios de
indole estrictamente moral con otros de
caracter patrimonial. La nueva ley evita
esa critica con una adecuada
vertebracion del dafo.

Asi, el perjuicio personal particular
comprende en primer lugar los dafos
morales complementarios o plus de
afliccion —por ejemplo, en forma de
dolores extraordinarios- que ocasiona
una unica secuela o una situacion de
concurrencia de secuelas de notable
intensidad, entendiendo por tal la
secuela psicofisica u organica que
alcance los 60 puntos o los 80 si son
varias (en el baremo anterior se exigian
respectivamente 75 o 90 puntos), o el
perjuicio estético valorado al menos en
36 puntos (en el baremo derogado no
estaba previsto este perjuicio
autonomo).

Este perjuicio adicional si atiende en su
valoracion (una horquilla de 19.200 a
96.000 €), junto a su intensidad, a la
edad del lesionado, pero no a la
afectacion de sus actividades, ya que
ello es objeto del siguiente perjuicio
adicional.

El segundo tipo de perjuicio particular
reconocido por la ley se articula en torno
al concepto de “pérdida de calidad de
vida” (art. 107), y trata de compensar el
dafio moral que sufre la victima por las
secuelas que impiden o limitan su
autonomia personal para realizar las
actividades esenciales en el desarrollo
de la vida ordinaria —definidas en el
articulo 51- o su desarrollo personal
mediante actividades especificas, como
son las relativas al disfrute o placer, a la
vida de relacién, a la actividad sexual, al
ocio y a la practica deportiva, al
desarrollo de una profesién y al
desempefio de una profesion o trabajo,
conforme a la enumeracion
intencionadamente exhaustiva del
articulo 54.
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El Tribunal Supremo ya habia subrayado que el factor corrector de
‘incapacidad permanente” -parcial, total o absoluta- de la Tabla IV
comprendia no solo el impedimento o limitacion para la actividad laboral
del lesionado sino también para cualquier actividad habitual, y que ese
factor reparaba el dafio moral inherente a la pérdida de capacidad (SSTS
20 de julio de 2011 y 4 de febrero de 2013). Es palpable el designio de la
Ley 35/2015 por evitar toda asimilacion entre este perjuicio moral
particular y la estricta incapacidad laboral.

El perjuicio se gradua en las categorias de muy grave, grave, moderado o
leve en funcion de la restriccion o impedimento para la realizacion de la
victima como individuo y como miembro de la sociedad, a cuyo efecto
debe ponderarse la intensidad del menoscabo que padezca.

La pérdida de la autonomia para realizar la casi totalidad de actividades
esenciales de la vida ordinaria, equivalente a la categoria de “grandes
invalidos” del baremo anterior (que no integraba un cuarto supuesto del
factor corrector de incapacidad sino un supuesto auténomo, por lo que en
todo caso debia reconocérseles el factor de incapacidad absoluta), hoy
denominados “grandes lesionados”, se conceptua de muy grave. La
pérdida de autonomia para realizar algunas —no una sola- de las
actividades esenciales de la vida ordinaria o la mayor parte de las
actividades de desarrollo personal se conceptua de grave.

Mientras que el perjuicio moderado y leve va asociado unicamente a la
restriccidon en las actividades de desarrollo personal.

El perjuicio moderado va referido a la pérdida de la posibilidad de llevar a
cabo “una parte relevante” de las actividades de desarrollo personal.

En la escala mas baja, el perjuicio leve —valorado en una horquilla de
1.500 a 15.000 €- se vincula a la pérdida de “la posibilidad de llevar a
cabo actividades especificas que tengan especial trascendencia en su
desarrollo personal” y exige como presupuesto unas secuelas de mas de
6 puntos, lo que evidencia el propésito del legislador por establecer un
cortafuegos a la reclamacion de esa clase de perjuicios, aun a riesgo de
entrar en colisién con el principio de reparacién integra y vertebrada del
dafio.

A los efectos de permitir una mejor individualizacién del dafo, se permite
un solapamiento de las cuantias maximas y minimas de las horquillas
asignadas a cada grado de perjuicio, lo cual es logico si se tiene en
cuenta que la cuantia del perjuicio se fija en atencién al numero e
importancia de las actividades afectadas y a la edad del lesionado que
expresa la previsible duracion del perjuicio (art. 109).
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Consciente el legislador que en muchos supuestos la pérdida de calidad de vida
repercute en la actividad laboral o profesional que desempefiaba el lesionado, encaja
expresamente cada tipo de incapacidad laboral en los grados de perjuicio por la pérdida
de calidad de vida (art. 108). En este sentido, la pérdida de toda posibilidad de realizar
una actividad laboral o profesional se considera perjuicio grave; la pérdida de la
actividad laboral o profesional que se venia ejerciendo se considera perjuicio
moderado; finalmente la limitacion o pérdida parcial de la actividad laboral o profesional
ocasiona un mero perjuicio leve. Es innegable la correlacién entre las referidas
previsiones y las definiciones de incapacidad laboral absoluta, total y parcial contenidas
en la vigente LGSS.

Otro especifico perjuicio particular deriva de la pérdida de calidad de vida de familiares
de grandes lesionados: lo son quienes han perdido la autonomia para realizar casi
todas las actividades de la vida ordinaria y excepcionalmente quien sufra unas secuelas
muy graves -al menos 80 puntos- de modo que precise cuidados y atencion
continuadas como aquéllos.

Se da la significativa particularidad de que el unico legitimado para la reclamacién de
ese perjuicio es el propio lesionado. Se trata de un supuesto de legitimacién por
sustitucién fundado probablemente en imperativos éticos ligados al ejercicio efectivo de
la atencion continuada que requiere el lesionado, por bien que este debera destinar la
indemnizacién -de 30.000 a 145.000 €- a compensar los perjuicios sufridos por los
“familiares afectados”, es decir, por aquellos que prestan efectivamente los citados
cuidados y atencion con la sustancial alteracién en sus vidas que ello ocasiona.

Por ultimo, se reconoce un perjuicio a la mujer embarazada —no al otro progenitor- por
la pérdida de feto a consecuencia del accidente, resarcido con una cantidad fija de
15.000 € o de 30.000 € si han transcurrido 12 semanas de gestacion.

La reforma de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro operada mediante la Ley
21/2007, que tenia por objeto incorporar al Derecho interno la Directiva 2005/14/CE
(quinta Directiva del seguro de automoviles), supuso paraddjicamente un retroceso en
lo relativo la indemnizacion de los gastos médicos, hospitalarios y farmacéuticos, ya
que solo reconocia los devengados “hasta la sanacion o consolidacién de las secuelas”
(la regla 6 del apartado primero del Anexo en su redaccion originaria establecia que “se
satisfaran en todo caso los gastos de asistencia médica y hospitalaria”, sin restriccion
alguna).

La Ley 35/2015, consciente de que determinados lesionados pueden requerir gastos de
asistencia sanitaria incluso después de la consolidacion de las secuelas (los
devengados hasta entonces integran el resarcimiento de las lesiones temporales),
incluye entre los conceptos integrantes del perjuicio patrimonial estricto los gastos
previsibles de asistencia sanitaria futura en el ambito hospitalario y ambulatorio.
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Se prevé el resarcimiento de los gastos
de las prestaciones sanitarias
propiamente dichas o de rehabilitacion,
hospitalarias o0 ambulatorias o también las
domiciliarias altamente especializadas,
que precise el lesionado de forma
vitalicia, pero siempre que deriven de
secuelas graves por si mismas: estados
vegetativos, secuelas neuroldgicas,
lesiones medulares; o secuela unica de al
menos 50 puntos o de 80 si son varias, 0
incluso de al menos 30 puntos si se
acredita la previsibilidad del tratamiento
periddico.

Una alteracion sustancial de las
circunstancias en forma de avance
tecnologico o descubrimiento médico que
haga innecesario uno de esos gastos
futuros deberia comportar, siguiendo la
regla general del articulo 43 LRCS, la
reduccion del alcance prospectivo de la
condena.

El abono de esa asistencia —con el limite
cuantitativo maximo establecido para
cada caso en la tabla 2.C.1- debe
efectuarse directamente por las
aseguradoras a los servicios publicos de
salud “conforme a la legislacion vigente y
los convenios o acuerdos suscritos”,
excusando con ello de todo desembolso
al propio lesionado. En cambio, el importe
de las prétesis y ortesis que precise el
lesionado a lo largo de su vida se le
resarce a €l directamente.

Otro grupo de gastos resarcibles
comprende todos los derivados de la
pérdida de autonomia personal para la
realizacion de las actividades de la vida
ordinaria (no necesariamente grandes
lesionados), con exclusion por tanto de
las actividades de desarrollo personal.

Entre esos gastos se incluyen (i) las
ayudas técnicas o productos para la
autonomia personal definidas en los
articulos 58 y 59, (ii) la adecuacion de
vivienda o compra o alquiler de otra
adaptada similar, (iii) las ayudas por el
incremento de costes de movilidad, que
amplia el ambito de aplicacion del factor
corrector antes denominado “adecuacion
del vehiculo propio”, y (iv) la necesidad
de ayuda de tercera persona a modo de
compensacion de las prestaciones no
sanitarias que recibe el lesionado, sean o
no retribuidas.

En el régimen del anterior baremo no se
reconocia expresamente el resarcimiento
del lucro cesante, hasta que la sentencia
del Tribunal Supremo de 25 de marzo de
2010, con fundamento en el articulo 1.2
de la LRCS y en el numero 7 del apartado
primero de su Anexo, que sancionaba el
principio de reparacion integra de los
danos y perjuicios incluyendo en su caso
la pérdida de ingresos de la victima,
entendid que el penultimo factor corrector
de la tabla IV con su remision al citado
apartado 1°.7 autorizaba a reconocer una
razonable compensacion patrimonial del
lucro cesante, distinto de los incrementos
por perjuicios econémicos y por
incapacidad, siempre que concurriesen
circunstancias excepcionales y sin
necesidad de acreditar culpa alguna
relevante del causante del siniestro, esto
es, en el estricto ambito de aplicacién de
la responsabilidad por riesgo que inspira
la responsabilidad civil derivada de la
circulacion de vehiculos a motor.

El nuevo régimen reconoce sin ambages
el resarcimiento del lucro cesante,
concebido como “pérdida de capacidad
de ganancia por trabajo personal” o, mas
en particular, como “el perjuicio que sufre
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el lesionado por la pérdida o disminucién de ingresos provenientes de su
trabajo” (art. 126).

Al igual que ocurria con el lucro cesante en el caso de muerte, la pérdida se
calcula mediante un sistema de multiplicando y multiplicador.

En el multiplicando se computan los ingresos netos del lesionado en funcién
del grado de incapacidad que padezca (100% en caso de incapacidad
absoluta y el importe de dos anualidades en caso de incapacidad parcial), o
una estimacion del valor de su dedicacion no retribuida a las tareas del hogar
familiar, o de su capacidad de obtener ganancias si se trata de un lesionado
—con incapacidad absoluta o total- pendiente de acceder al mercado laboral
menor de 30 afos.

El multiplicador es el resultado de combinar, mediante técnicas actuariales,
los siguientes factores: a/ pensiones publicas de incapacidad; b/ duracién del
perjuicio hasta la edad de jubilacién; c/ riesgo de fallecimiento en funcién de
su grado de incapacidad; d/ tasa de interés de descuento.

5. INDEMNIZACION POR LESIONES TEMPORALES

El nuevo sistema abandona la denominacién de ese dafio como
“‘incapacidad temporal” utilizada por la Ley 30/1995 y escoge la de “lesiones
temporales”, entendiendo por tal “las que sufre el lesionado desde el
momento del accidente hasta el final de su proceso curativo o hasta la
estabilizacién de la lesidén y su conversion en secuela” (art. 134.1).

Como se infiere de esta definicion, la indemnizacién por lesiones temporales
es compatible con la que proceda por secuelas, y también, en su caso, con
la que corresponda por muerte en los términos de los articulos 44 y 47
LRCS.

No ha de sorprender que la segunda norma dedicada a las indemnizaciones
por lesiones temporales (art. 135) trate de una patologia especifica, como
son los traumatismos menores de la columna vertebral. Ello sin duda
obedece a la comun opinion de que este tipo de lesion es propicia al fraude.

La via utilizada por el legislador para conjurar ese riesgo consiste de una
parte en supeditar el resarcimiento de ese tipo de dafio diagnosticado con la
sola “manifestacion del lesionado sobre la existencia de dolor”, cuando no es
factible su verificacion mediante pruebas médicas complementarias, a la
concurrencia de los “criterios de causalidad” genérica admitidos por la
comunidad cientifica y que enumera individualizadamente: a/ criterio de
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exclusién, que falta si otra causa justifica
“totalmente” la patologia; b/ cronoldgico,
ponderando como factor de credibilidad
la aparicién de los sintomas o haber sido
objeto de atencion médica en las 72
horas posteriores al accidente; c/
topografico, debiendo existir
correspondencia entre la zona afectada
y la lesion sufrida; d/ de intensidad, en
atencion a la adecuacion entre la lesion
y el mecanismo de su produccion.
De otra parte, la secuela que deriva de
un traumatismo cervical menor solo
puede ser reconocida (en el proyecto de
ley ese reconocimiento se consideraba
“‘excepcional”) con la aportacién
de un “informe médico
concluyente” —notese que no se
exige una pericial ad hoc, por lo
que puede ser apto el
informe de asistencia del
especialista o del médico
de cabecera-
acreditativo de su
existencia tras el
periodo de lesidn
temporal.

A la vista de lo anterior
se diria que se trata de
una norma mas dirigida a
alertar a los jueces ante la
s ospechosa
sobreabundancia de ese
tipo de reclamaciones
que a establecer un
equilibrado marco
normativo, puesto que
las exigencias del nuevo
articulo 135 LRCS podian
alcanzarse igualmente por medio de una
aplicacién concienzuda de las reglas de
valoracion de la prueba pericial
establecidas por la ley procesal civil, en
particular el hecho de que cada perito

deba exponer en su dictamen el
‘método” y las “premisas” seguidos, lo
que a su vez ha de ser objeto de analisis
critico por el juez, o bien con el empleo
de una foérmula genérica como la
utilizada en el articulo 141.1 LRCS para
legitimar la reclamacion de los gastos de
asistencia sanitaria (deben ser gastos
“médicamente razonables en atencion a
la lesion sufrida y a sus circunstancias”).

El perjuicio personal basico se
determina a razon de la cantidad diaria
establecida en la tabla 3.A (30 €).

El perjuicio personal particular se gradua
con mas precision que en el sistema
derogado en la redaccién vigente tras la
reforma de 2004 que distinguia entre la
baja con o sin estancia hospitalaria y
dentro de esta ultima segun fuese o no
impeditiva para desarrollar “la ocupacion
o actividad habitual” del lesionado (la
redaccion originaria de la tabla V,
epigrafe A/, discriminaba unicamente
entre la baja con o sin estancia
hospitalaria y reconocia una
indemnizacién diaria respectiva de 42 o
18 euros).

Actualmente dicho perjuicio se
determina en funciéon de la mayor o
menor intensidad de la pérdida temporal
de calidad de vida, a cuyo efecto se
distingue —como se hace también en la
indemnizacién del perjuicio homonimo
en las secuelas- entre las limitaciones
que afectan a las actividades de la vida
ordinaria y las que afectan a las
actividades de desarrollo personal.
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Asi, el perjuicio es muy grave si se ve
afectada la casi totalidad de las
actividades esenciales de la vida
ordinaria (asi, el ingreso en una UCI); es
grave si la afectacion recae sobre una
parte relevante de esas actividades
esenciales o la mayor parte de las de
desarrollo personal (asi, un ingreso
hospitalario); por ultimo, es moderado en
caso de la afectacion de una parte
relevante de las actividades de desarrollo
personal (en cualquier otro caso no hay
pues perjuicio particular resarcible).

El impedimento para la actividad laboral/
profesional “se reconduce” a uno de los
tres grados precedentes, lo que significa
que habra de ponderarse el grado de
afectacion —absoluta, total o parcial- de
esa afectacion para efectuar la
clasificacion que corresponda.

El curso evolutivo de las lesiones puede
acarrear una variacion del grado, bien
entendido que se asigna un unico grado
a cada dia y se resarce con arreglo a una
cantidad diaria establecida para cada
grado.

Un ultimo perjuicio particular resarce la
afliccion suplementaria que implica el
sometimiento a una intervencion
quirurgica, debiendo atenderse para su
exacta valoracidn a las caracteristicas de
la operacién, la complejidad de la técnica
quirurgica y el tipo de anestesia (art.
140).

No se admite en este tipo de
lesiones la concurrencia de un perjuicio
personal excepcional, acaso porque se
entienda que la esencial transitoriedad
del perjuicio ocasionado es incompatible
con la presencia de un perjuicio de
aquella indole.

El perjuicio patrimonial derivado de las
lesiones temporales se descompone en
dafio emergente y lucro cesante.

Por lo que hace al primero, se incluyen
los gastos de toda clase de asistencia
sanitaria (asi, el importe de prétesis o de
productos de apoyo para la autonomia
personal pero también los gastos de
desplazamiento del lesionado con
ocasién de la asistencia sanitaria)
debidamente justificados y médicamente
razonables, devengados hasta la
curacion o hasta la estabilizacion de la
lesion y su conversion en secuela.

Al igual que ocurria en las secuelas
respecto del gasto sanitario futuro, estos
gastos podran abonarlos directamente
las aseguradoras a los centros médicos
“mediante la firma de convenios
sanitarios”.

Estos convenios actualmente vigentes —
sean de tarifa o por modulos- son los
firmados entre las redes de asistencia
sanitaria publica y la privada con
UNESPA, en representacion de las
entidades aseguradoras, y el Consorcio
de Compensacion de Seguros. Son muy
beneficiosos para todas las partes
concernidas, ya que eximen al lesionado
de efectuar desembolsos previos,
facilitan a los centros sanitarios el cobro
de los gastos y permiten a las companias
de seguros fijar el nivel del coste
sanitario, importante partida en la
siniestralidad del automovil, y con ello el
precio de los seguros y las provisiones
técnicas legales.

También se reconoce el resarcimiento de

los gastos que la lesién produce en la
vida ordinaria del lesionado —costes de
movilidad suya o de sus familiares o
gastos para la atencion de los familiares
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a su cargo- siempre que se justifiguen y sean razonables en
relacion con sus circunstancias personales y familiares (art. 142).

En lo tocante al lucro cesante, debe significarse que la sentencia
del Tribunal Constitucional 181/2000 establecié que, en caso de
“culpa relevante” del conductor causante del siniestro, la
determinacién del lucro cesante de la victima no habia de seguir
los criterios y los limites cuantitativos de la tabla V.B del anexo de
la Ley 30/1995, lo que se tradujo en la consiguiente nueva
redaccion del ultimo parrafo del apartado segundo del Anexo
introducida por el Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre,
conforme a la cual cabia apartarse de esos limites y factores
correctores si concurre “en la conducta del causante del dafo
culpa relevante y, en su caso, judicialmente declarada”.

Como no podia ser de otra forma, la nueva Ley admite el lucro
cesante como perjuicio patrimonial derivado de una lesion
temporal, pero con la particularidad de que, a diferencia del lucro
en caso de muerte o de secuelas, solo tienen derecho a ese
perjuicio quienes en la fecha del sinestro obtenian rentas de
trabajo personal, a quienes se equiparan las personas dedicadas
en exclusiva al hogar familiar. Se excluyen por tanto las personas
en situacion de desempleo o quienes todavia no han accedido al
mercado laboral.

El perjuicio consistira en la pérdida de ingresos netos variables
durante el periodo de la lesién tomando como referencia los
ingresos percibidos en el periodo analogo del afo anterior o la
media de los percibidos en los tres afos anteriores si fuese
superior, bien entendido que para el calculo de la pérdida se
deducen las prestaciones publicas que perciba el lesionado por el
mismo concepto.

Con ello este lucro cesante sera particularmente operativo
respecto de los trabajadores por cuenta propia, ya que para los
trabajadores por cuenta ajena la ley reguladora de la Seguridad
Social establece el oportuno subsidio en compensacion por las
retribuciones dejadas de percibir durante el periodo de baja
laboral (art. 173 LGSS, texto refundido aprobado por Decreto
Legislativo 8/2015).

6. LA OFERTA MOTIVADA Y EL PAGO DE LA
INDEMNIZACION
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La reforma de la LRCS llevada a cabo por medio de la Ley 21/2007 incidi6 en la
desjudicializacion de las reclamaciones derivadas de los dafios y perjuicios
ocasionados en la circulacion de vehiculos a motor por la via de introducir un
mecanismo extrajudicial especifico de liquidacion de los siniestros, consistente en que
tras la reclamacién del perjudicado —para la que no se fijaba plazo- el asegurador en el
plazo de tres meses debia presentar una oferta motivada si entendia acreditada la
responsabilidad y cuantificado el dafio o, en otro caso, debia presentar una respuesta
motivada con indicacion de la causa justificativa del rechazo de la reclamacion. La falta
de oferta motivada, aparte de constituir una infraccion administrativa con arreglo a la
LOSSP, comportaba el devengo del interés moratorio del articulo 9 LRCS, que remite al
articulo 20 LCS.

No obstante, dado que el asegurador debia observar una conducta diligente en la
liquidacion de la indemnizacién desde que conozca “por cualquier medio” —usualmente
por el parte que le remita su propio asegurado- la existencia del siniestro, podia
entenderse que la falta de reclamacién del perjudicado no resultaba decisiva a estos
efectos ni a los del recargo moratorio (no se olvide que el parrafo tercero de la regla 62
del articulo 20 LCS traslada al asegurador de responsabilidad civil la carga de
demostrar que no conoci6 el siniestro hasta la reclamacion del perjudicado, aunque esa
carga procesal en la practica se satisfaga con la mera afirmacion de ese hecho
negativo).

La reforma del articulo 7 LRCS a través de la Ley 35/2015 incide en ese propésito
desjudicializador, aunque lo hace trasladando al perjudicado o sus herederos buena
parte de la iniciativa en la liquidacién del siniestro.

Por una parte, establece un contenido imperativo para la reclamacion previa del
perjudicado que la aleja de la mera comunicacién del siniestro —de hecho, el tercer
parrafo del articulo 7.1 LRCS presupone que en esa primera comunicacion del siniestro
al asegurador ya se pide la indemnizacion que corresponda- y hace practicamente
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inevitable la necesidad de asesoramiento
legal para su formulacién. Asi es porque
la reclamacion debe contener (i) la
identificacion del reclamante, (ii) la del
conductor y del vehiculo interviniente, (iii)
una declaracién sobre las circunstancias
del hecho y (iv) cuanta informacion
meédica asistencial o pericial que permita
la cuantificacion del dafio, ademas de
formular una concreta indemnizacion,
que debe ajustarse a las reglas y a los
limites del Sistema.

Por otra parte, configura la reclamacion
previa del perjudicado como un auténtico
requisito de procedibilidad (el nuevo
articulo 7.8 LRCS proclama que “no se
admitiran a tramite, de conformidad con
el articulo 403 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, las demandas en las
que no se acompaien los documentos
que acrediten la presentacion de la
reclamacion al asegurador y la oferta o
respuesta motivada, si se hubiera emitido
por el asegurador”), de modo que sin ella
no cabe acudir a la via jurisdiccional
oportuna ni tampoco al procedimiento
opcional de mediacidon ajustado a la Ley
5/2012.

Se trata de una regulacién en exceso
gravosa para el perjudicado, ya que
prescinde de la posicion asimétrica que
mantienen en el proceso liquidatorio el
asegurador y el perjudicado, y porque
vacia de contenido el deber de diligencia
en la liquidacion del siniestro impuesto al
asegurador en el parrafo quinto del
articulo 7.2 LRCS en consonancia con la
regla general del articulo 16 Il de la Ley
de contrato de seguro.

Habria de reforzarse la preeminencia de
los articulos 18 y 20, 6% LCS aun sin
reclamacion previa del perjudicado, tal
como hace el legislador en el articulo 13
LRCS al facilitar —via comparecencia
contradictora ante el juez de todas los
interesados- la emision del auto ejecutivo
en favor del perjudicado o sus herederos
tras la finalizacion de un proceso penal
sin condena, “si en las actuaciones no
consta oferta motivada o respuesta
motivada segun las prescripciones de
esta Ley”.

Desde luego, la reclamacién previa
interrumpe el plazo de prescripcion de la
accion (un ano) hasta la notificacion
fehaciente al perjudicado de “la oferta o
respuesta motivada definitiva”, lo cual
significa que si las partes acuden al
tramite contradictorio de solicitud de
informes periciales complementarios
previsto en el articulo 7.5 LRCS, la
interrupcion continua hasta la nueva
oferta motivada que efectue el
asegurador o hasta que el perjudicado
conoce el rechazo de su solicitud de
recabar nuevos informes.

La indemnizacion que corresponda al
perjudicado puede ser sustituida por la
constitucion de una renta vitalicia (art.
41.1). Tal conversion puede obedecer a
un acuerdo de las partes 0 a una decision
del juez a propuesta de cualquiera de
ellas, pero también se faculta al juez para
acordarla —al menos en forma parcial- de
oficio cuando se trate del resarcimiento
de perjudicados menores de edad o
personas con capacidad modificada
judicialmente y lo considere necesario
para proteger mas eficazmente sus
intereses.
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La renta vitalicia anual —aunque puede
fraccionarse por meses- logicamente
debe ser de un importe equivalente al
de la indemnizacién que resultaria de la
aplicacion integra del sistema, por lo
que su calculo debe hacerse con
arreglo a las bases técnicas actuariales
que fije el Ministerio de Economia (art.
48).

La mora del asegurador no sufre
modificacion alguna salvo en lo relativo
a la doble actualizacion mencionada
mas arriba, rigiéndose por lo dispuesto
en general por el articulo 20 LCS con
las singularidades del articulo 9 LRCS.

Para excluir el devengo del recargo
moratorio no basta la mera
presentacion de la oferta motivada
ajustada a las exigencias de la LRCS
sino que, en caso de aceptaciéon por el
perjudicado, debe ir acompafiada del
pago o consignacién para pago de su
importe en los 5 dias siguientes.

Es de resaltar la trascendencia que se
otorga a los deberes reciprocos de
colaboracion en la liquidacion del
siniestro en coherencia con el hecho de
que la determinacion y medicion del
dafo corporal se hace depender de la
presentacion de un “informe médico
ajustado a las reglas de este
sistema” (art. 37.1).

Sobre la expresada base, nada mas
equilibrado que la exigencia de que
tanto la reclamacion del perjudicado
como la oferta motivada del asegurador
vayan acompafiadas de cuanta
“informacién médica” tengan en su
poder. En particular, el asegurador —no

asi la victima- debe adjuntar a su oferta
el “informe médico definitivo” elaborado
por los servicios médicos por él
designados.

En esta misma linea se inscribe la
configuracion como causa legal de
exclusiéon del recargo moratorio ex
regla 82 del articulo 20 LCS del
incumplimiento por parte del lesionado
del deber de prestar la colaboracion
necesaria para que dichos servicios
meédicos lo reconozcan y sigan el curso
de sus lesiones (art. 37.2).

Por bien que desde la 6ptica del seguro
voluntario de accidente, es de resefnar
que la STS Pleno 736/2016, 21 de
diciembre, refuerza la maxima
operatividad del recargo moratorio del
articulo 20 LCS. Asi lo hace al
establecer que en el seguro de
accidente con resultado de invalidez el
siniestro ocurre en la fecha de
produccion del dafo, no en la de
declaracion formal de la incapacidad
del asegurado, de modo que la fecha
inicial del devengo del interés moratorio
es también aquella, razonando que
“‘esta ultima solucion es la misma que
ha adoptado la Sala de lo Social de
este Tribunal Supremo a partir de la
sentencia de 1 de febrero 2000, que
reitera la mas reciente de 18 de febrero
2016, segun la cual el riesgo asegurado
es el accidente -la lesion corporal- que
se manifiesta en unas secuelas de
invalidez temporal o permanente y
muerte. Estas secuelas ya no son el
riesgo, sino los efectos de su
actualizacion, como se advierte en el
articulo 104 de la citada Ley”.
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Edorta Etxarandio Herrera

Magistrado especialista de lo mercantil, Doctor en Derecho

Antecedentes de los institutos de
la segunda oportunidad

El pilar de estilo del edificio de la reforma
concursal, emblema de ésta pero nada
esencial en un modelo de regulacion de la
insolvencia, se identificaba con los tres
principios que menciona la Exposicién de
Motivos de la Ley 22/2013, Concursal,
LECO, que son los de unidad, legal, de
disciplina, y de procedimiento.

La unidad de procedimiento es la opcién
por el modelo de entrada unica y doble
salida, es decir, para toda crisis habia un
tramite comun, del concurso con solucidn
doble incompatible: contractual del
convenio o ejecutiva colectiva de la
liquidacion.

Este principio de unidad se ha fracturado
con las sucesivas y numerosas
modificaciones legales. Se habia
concebido un procedimiento Unico y
judicial, no s6lo para el concurso propio
liquidatorio (quiebra, konkurs o faillité),
sino para la variante concordataria
(suspensién de pagos, réglement
judiciaire o vergleich), que supone
reorganizar la empresa por via de
distintos mecanismos, sin estar
primitivamente previsto en LECO ninguno
preconcursal o extrajudicial. Al final de un
proceso modificatorio bastante “nervioso”
entre 2009 y 2014, actualmente no sdlo
hay algunos acuerdos de refinanciacion
que tienen limitados efectos
concordatarios (los homologables de
Disposicién Adicional 42 LECO), sino que
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se cuenta con un auténtico concordato
preventivo del concurso de pequefia
dimension: el acuerdo extrajudicial de
pagos. A pesar de regularse en LECO
(en el Anteproyecto de nonato Texto
Refundido va en un Libro I, de Derecho
preconcursal), es un instituto preventivo
del concurso, una via alternativa tipica a
la que puede acudir el deudor a fin de
prevenir la declaracion de concurso, y
eludir la formalizacion judicial de la
insolvencia

Por otro lado, la unidad de disciplina
supone una misma regulacién para
cualquier clase de sujeto que se someta
a los procedimientos concursales, y
también se ha quebrado formalmente, al
estar atribuida por razones coyunturales
la competencia sobre concursos de
personas naturales no empresarias a los
juzgado de Primera Instancia
generalistas (art. 85.6 LOPJ). 1

Autorizadas voces llamaban a regular
una especialidad legal para la insolvencia
de consumidores, aprovechando la
influencia de la experiencia alemana del
Verbraucherinsolvenzverfahren, y en lo
sustantivo, a la prevision legal de una
institucion semejante al discharge del
consumidor de buena fe que cumple
determinados requisitos, a fin de darle
una second chance o fresh start, del
derecho anglosajon, que tenia su
alternativa en la liberacién de deudas de
los Derecho francés, aleman vy
portugués.

Los temores prelegislativos estaban en la
retroactividad y en la nocién de
sobreendeudamiento, transmitidos por el
lobby de la Asociacion Espafiola de
Banca Privada (AEB), y en el
establecimiento de requisitos previos y

posteriores, para evitar los llamados
planes cero o comportamientos
irresponsables con efecto llamada, que
transmitia el Ministerio de Hacienda.

Esta exigencia, ademas de la postura de
la doctrina cientifica y el Derecho
comparado, podia apoyarse en
requerimiento constitucional, desde art.
51 CE, que impone a los poderes
publicos el mandato de garantizar la
defensa de los consumidores,
protegiendo sus intereses econdmicos
mediante procedimientos eficaces, el
cual sabemos conoce en el ambito de la
contratacion en régimen de condiciones
generales un desarrollo extraordinario
desde impulso de la UE; asi como
también en la guia legislativa sobre el
régimen de la insolvencia de UNCITRAL
de 25 de junio de 2004, que recomienda
incorporar a las distintas legislaciones
concursales el mecanismo de la
discharge anglosajona, a fin de
"incentivar las solicitudes de
procedimientos concursales, al menos
voluntarios, y favorecer la recuperacion
patrimonial del deudor una vez concluido
el procedimiento" (capitulo VI A
Exoneracion).

Siguiendo una via como la recomendada,
de reconocer una exoneracién concursal
de pasivo como formula de promocionar
un procedimiento especial de
consumidores, el art. 21 de Ley 14/2013,
de 27 de septiembre, de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacion,
introdujo, modificando la regulacién de la
LECO, con nueva redaccién de art. 178.2
LECO, que instauraba una “remision de
las deudas insatisfechas” para las
liquidaciones concursales de personas
naturales, y creaba un nuevo ultimo
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Titulo X del texto legal, con un fendbmeno nuevo de preconcursalidad, el
acuerdo extrajudicial de pagos.

Hasta ese momento, el legislador reputaba que la autonomia privada
funcionaba de manera mas agil y econdémica, sin la rigidez de una forma legal
especifica para el contenido de aplazamiento o condonacion. Y no se auspicia
una discharge de consumidores, puesto que se refiere en general a persona
natural, y tampoco un concurso de consumidores, y ni siquiera un concordato
preventivo de tales, ya que ampara también a empresarios individuales vy
sociales tipo pyme.
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El RD-Ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda oportunidad
(entre otras cosas) abordd la necesaria ampliacion del ambito del acuerdo
extrajudicial y de los casos de exoneracién de pasivo, con utilizaciéon de una
técnica erronea de legislacion de urgencia. La consideracion integral de un
mecanismo de segunda oportunidad se consumo con el tramite parlamentario
de convalidacion hasta la Ley 25/2015, de 28 de julio.
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Funcion del derecho de insolvencia del consumidor

La base fundamental de una especialidad del derecho de la insolvencia para

consumidores -ya asumido el criterio comunitario europeo de la identidad del
i concepto con la persona fisica- reside en la matizacion de la responsabilidad
patrimonial histérica, dado que la persona juridica titular de una actividad
empresarial o profesional tiene limitada dicha responsabilidad en situacion de
concurso de liquidacion, determinante de la extincion de la persona juridica,
mientras que cuando dicha actividad no existe 0 se ejerce como empresario
individual no hay dicha limitacion, y se mantiene esa responsabilidad universal
presente y futura de art. 1.911 CCiv, y por supuesto, la liquidacién concursal
no provoca la extincion de personalidad (la afectacion a la salud es indirecta, y
desde luego, no legal).

Por otra parte, se habla de la buena fe del deudor persona fisica, tanto por el
vector ético de una solucién ante la muerte civil producida por factores
sobrevenidos e imprevistos, como por el vector mas economicista de
conceder una nueva oportunidad de emprendimiento (en el caso de

1. Con lo que, en realidad, también se ha relajado el principio de unidad legal. Este principio
significd concentrar en dos textos normativos todo el Derecho concursal vigente, LECO y LO
8/2003, LORC, ésta que se reservo la materia que precisaba de rango de ley organica,
tocante a derechos fundamentales y régimen del poder judicial. Y si las numerosas
modificaciones de las instituciones concursales y la introduccion de toda la paraconcursalidad,
con rango de ley ordinaria, han tenido por vehiculo articulos bises, disposiciones adicionales,
o directamente un nuevo articulado afiadido de LECO, en cambio, sobre el bloque de LORC
sobre competencia atributiva al orden civil de la jurisdiccién no se han producido en dicha LO
8/2003, sino que han alterado directamente la LOPJ. Por lo que también hay que acudir a
norma legal distinta del binomio LECO/LORC, en contra de la unidad legal, para conocer qué
clase de érganos judiciales conocen de un concurso, o indirectamente de lo relacionado con
el preconcurso.
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empresarios o profesionales) o
sencillamente de rehacer una vida
laboral.

Y correlativamente, aun subrayandose
que el Derecho de insolvencia no debe
dejar de ser legitima proteccion del
derecho del crédito, se fija la atencion en
la culpa de ciertos acreedores financieros
en situaciones clamorosas de
sobreendeudamiento inducido.

En fin, deben mantenerse siempre
incentivos para que deudor que cumple
parcialmente y hace honor a sus pactos
con los acreedores, incentivos que
facilmente se disipan cuando se aprecia
que resulta de la misma condicién quien
no cumple en absoluto.

Por lo tanto, encontramos, que los
institutos de segunda oportunidad tratan
con los consumidores en crisis de
procurar un fin ultimo de fortalecer la
economia y el empleo (i), y a través de
dos fines mediales:

-Que los deudores puedan volver a
encarrilar su vida (ii), y

-Se desincentive la economia sumergida
(iii), esto, a su vez, que se logra con la:
-Matizacion para el concurso del art.
1.911 CCiv (iii.a) y

-Discriminacion positiva del deudor de
buena fe (iii.b).

En el supuesto del pequefio empresario
se trata de que no arrase el
procedimiento concursal toda esperanza
de que pueda acometer un nuevo
proyecto, de modo que, en ciertas
condiciones, la insolvencia no sea la
definitiva desaparicion de su actividad o
la clandestinizacion, sino un punto de

partida para aprender del fracaso,
mejorar y recuperarse.

Se entendié que el convenio -concursal
judicial- no estaba sirviendo para los
indicados fines en el procedimiento
judicial propio, y se arbitré una
alternativa.

La tutela de los acreedores no se olvida,
puesto que la opcién por la
responsabilidad universal y permanente,
y el no diferenciar la buena fe de los
deudores -aunque se haga abstraccidn
de la conducta de los integrantes de la
masa pasiva-, no la mejoraria en la
practica.

Diseccion del entramado
institucional

[11.1. Complejo de la segunda
oportunidad

-En un plano formal.

Esta regulado desde 2013, con el
acuerdo extrajudicial de pagos, un
procedimiento no judicial de composicion
que parte de la designacién por el
registrador mercantil o el notario o
Camara, de un profesional idéneo e
independiente que impulse la avenencia
entre deudor y acreedores llamado
mediador concursal.

No es un procedimiento de concurso del
consumidor sino un concordato
preventivo de deudores de pequeha
entidad, en el que hay ciertas
especialidades para cuando el deudor es
consumidor.

Cuando no se alcanza un acuerdo o
cuando el negociador constata el
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incumplimiento, procede, entonces si, el
concurso consecutivo, con las
especialidades adecuadas (entre las que
hay para consumidores).

A esto se ha agregado la expulsion de
los procedimientos de consumidores del
juzgado de lo Mercantil hacia los
juzgados de primera instancia
generalistas, y asi, promovida la
incoherencia de la especializacién
judicial y un déficit de unificacion
doctrinal.

-En un plano material.

No solo en el concurso consecutivo del
acuerdo extrajudicial de pagos, sino en
general de los concursos, siempre que
se trate de persona natural, se introduce
la posibilidad de remisién legal de
deudas en los casos de conclusidon por
liquidacion o insuficiencia de masa activa
del deudor que resulte de buena fe -en
un sentido normativo, no valorativo-, con
dos modelos distintos, y a la postre, tres
escenarios posibles distintos.

La exoneraciéon de pasivo insatisfecho
puede producirse en una liquidacion de
diversa contextura:

-Liquidacion sumaria de art. 176 bis.3°
LECO.

-Liquidacion anticipada de art. 43.
-Liquidacion traslativa abreviada del
procedimiento abreviado de art. 191 ter.
-Liquidacion tipica formal.

Asi pues, como la plasmacion positiva
rechazo el modelo de ley especial para
regular el concurso de consumidores, la
materialidad sigue siendo la misma de
LECO, pero la fisura originaria de
preverse un procedimiento abreviado,

mas acelerado y barato, para
concursados de pequeino tamano, donde
siempre estan las personas fisicas, se ha
convertido con el régimen tan extenso
desde 2012 en los replicantes de arts.
190 y 191 LECO, en un procedimiento
abreviado que es el modelo general
(excepcional el procedimiento ordinario,
al contrario de su concepcion, como
salvedad de unas pocas especialidades
de tiempo o forma), con diferencias
sustanciales en declaracion, tramite y
soluciones.

Por consiguiente, se entrelazan en la
legislacion de segunda oportunidad tres
institutos diferentes:

-(1) Una suerte de negociacion asistida
denominada mediacion concursal.

-(2) Un convenio concursal extrajudicial,
COMO Su consecuencia.

-(3) Un ejemplo de exoneracion de
deudas, que tolera el fresh start y puede
aparecer después de cualquier tipo de
liquidacion concursal.

La mediacion concursal
-Concepto

La mediacion esta definida con caracter
general en el art. 1 de la Ley 5/2013, de
6 de julio, de mediacién en asuntos
civiles y mercantiles. Segun el citado
precepto, “se entiende por mediacion
aquel medio de solucién de
controversias, cualquiera que sea su
denominacion, en que dos o mas partes
intentan voluntariamente alcanzar por si
mismas un acuerdo con la intervencion
de un mediador”.

El mediador no se define, sino que es
concepto traslativo de la mediacion. Es
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importante retenerlo, ya que el mediador concursal asi se denomina, si bien su funcion
no es realmente de mediacién. La mediacion acerca las posiciones de las partes que
tienen una controversia a través de la sugerencia, sin decidir, y sin siquiera aconsejar
legalmente o fijar los puntos controvertidos. La mediacion no resuelve un debate, por
haber obtenido la potestad para ello de las partes (arbitro), o por ser quien disponga el
Estado para ello ejerciendo jurisdiccion (juez): guia un procedimiento entre partes,
canaliza la comunicacion, y mantiene un ambiente seguro para que aquéllas logren
componer sus intereses.

La figura del mediador se incorpora a la insolvencia en art. 232.1, incluido en el nuevo
Titulo X LECO, como férmula de llegar a un acuerdo extrajudicial de pagos, y con
arreglo al art. 233 siguiente, el mediador concursal puede sefalarse como la persona
natural o juridica designada por el registrador mercantil o notario correspondientes al
domicilio del deudor, insolvente o pre-insolvente, a instancia de éste, a efectos de lograr
un acuerdo extrajudicial de pagos entre el deudor y sus acreedores.

La mediacion concursal se ha generado al servicio de los acuerdos extrajudiciales, que
son un modelo de convenio concursal impropio del insolvente, o quien prevé serlo, sin
necesidad de activar el concurso propio o judicial que, de esta manera, es “asistido” por
el mediador concursal.

Si se tienen en cuenta las funciones de este denominado mediador, ademas de que
concursal s6lo sera propiamente cuando su funcién primaria fracasa, esto es, cuando el
acuerdo extrajudicial no se alcanza o se incumple, no es, desde luego, un profesional de
la mediacién en asuntos civiles y mercantiles, sino algo distinto, puesto que verifica
créditos, convoca acreedores con efectos coactivos legales, les presenta, habiendo
alcanzado la conformidad del deudor, un plan de pagos, y ademas debe solicitar el
concurso consecutivo. Todo ello que extravasa el mero conducir a la solucién pacticia a
través de esa “conducta activa tendente a lograr el acercamiento entre las partes”, que
dice art. 13.2 de Ley 5/2013. Tampoco puede alardear el mediador concursal de la
neutralidad y confidencialidad que caracterizan la mediacién, hasta que acaso haya de
instar el concurso consecutivo y mutar de condicion.

En realidad, puede concluirse que el mediador concursal lo es por sus condiciones
subjetivas, que son las de art. 233.1 LECO (para mediador habil en el concurso

consecutivo, sumadas las de administrador concursal), aunque no ejerce mediacion.

-Presupuesto subjetivo
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La prerrogativa legal de solicitar el
nombramiento de un mediador concursal
para iniciar el procedimiento destinado a
alcanzar un acuerdo extrajudicial de
pagos, tiene presupuestos subjetivos y
objetivos.

Los subjetivos se acotan en art 231
LECO, de manera positiva y negativa.
Positivamente, los sujetos que pueden
acudir a este mecanismo preconcursal
son:

1. La persona natural deudora de
limitada dimensién: cuya estimacion
inicial de su pasivo no supera los cinco
millones de euros.

Si fuera empresario debe aportar el
correspondiente balance, siendo que
empresarios individuales se consideran a
efectos de esta norma no sdlo los que
considera la legislacidn mercantil, sino
aquel que ejerza actividades
profesionales (profesionales libres);
tenga aquella consideracion a los efectos
de la legislacién de la Seguridad Social
(empresarios inscritos por tener
trabajadores de alta); y los trabajadores
autonomos (aunque sean dependientes o
laboralizados).

2. Personas juridicas, sean o no
sociedades de capital, de limitada
dimension: si fuera caso de resultar
concursadas, que el concurso no hubiere
de revestir especial complejidad en los
términos previstos en el art. 190 LECO.
Se trata, pues, en contra de lo que inicial
y equivocadamente se previéo en 2013,
de un modelo universal sin un
presupuesto subjetivo como el del
concurso. El limite esta en lo objetivo de
la dimension econdmica del deudor.

Negativamente, se descartan como
sujetos que pueden acogerse al
procedimiento quienes:

a) Hayan sido condenados en sentencia
firme por delito contra el patrimonio,
contra el orden socioecondémico, de
falsedad documental, contra la Hacienda
Pudblica, la Seguridad Social o contra los
derechos de los trabajadores, ello en los
diez afos anteriores a la declaracion de
concurso (no se entiende bien la
referencia en este caso a una
declaracién de concurso que, por
definicidn, no debe existir).

b) Dentro de los cinco ultimos afios,
hubieran alcanzado un acuerdo
extrajudicial con los acreedores, hubieran
obtenido la homologacion judicial de un
acuerdo de refinanciacion especial, o
hubieran sido declaradas en concurso de
acreedores. El computo del plazo se
cuenta desde la publicacion en el RPC
de la aceptacion del acuerdo extrajudicial
de pagos; desde la resolucion judicial
que homologue el acuerdo de
refinanciacién; o desde el auto que
declare la conclusién del concurso.

c) Se encuentren negociando con sus
acreedores un acuerdo de refinanciacion
o cuya solicitud de concurso hubiera sido
admitida a tramite.

d) Las entidades aseguradoras o
reaseguradoras.

Acuerdo extrajudicial de pagos

-Concepto

El acuerdo extrajudicial de pagos es un
instituto preventivo del concurso, y junto
con los acuerdos de refinanciacion,
generales y especiales completa la via
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alternativa tipica a la que puede acudir el
deudor a fin de prevenir la declaracién de
concurso, eludiendo la formalizacién
judicial de la insolvencia. En lugar de, por
conducto de la refinanciacién, evitar que
la insolvencia se actualice, o salir de la
actualizada, el acuerdo extrajudicial de
pagos la compone por via convencional,
pero sin utilizar el procedimiento de
concurso.

Y es precisamente la responsabilidad del
mediador concursal impulsar los tramites
para posibilitar el acuerdo extrajudicial de
pagos, de modo que una figura nace
destinada a servir a aquella otra.

Se trata un contrato multilateral, del
deudor y sus acreedores, previo y elusivo
del concurso, caracterizado por la fuerza
obligatoria de la voluntad colectiva
representada en una mayoria, conforme
a unos requisitos de contenido y un
determinado procedimiento.

Asi pues, el convenio extrajudicial de
pagos es una formula de ordenacién
juridica de la insolvencia (que constituye
su presupuesto objetivo, como el del
concurso propio), claramente
paraconcursal, pues su tramitacién
impide temporalmente el concurso, y su
logro lo elimina (i); también preconcursal,
puesto que contiene un régimen formal,
de procedimiento reglado para alcanzar
el acuerdo, y otro material, de contenido
y efectos, en atencién a un concurso que
se elude, y si no se puede eludir,
directamente forzando el concurso como
consecutivo (ii); y como es adjetivado,
resulta perfectamente extrajudicial, al
margen del Juzgado de lo Mercantil, pero
con mediador concursal como modo
necesario de llegar al mismo (iii).

Es importante destacar que, dado este
caracter de sustitucion del concurso, el

acuerdo extrajudicial de pagos, y
precisamente impulsado por el mediador
concursal, se configura como un cauce
sin vuelta atras. Si el acuerdo no se
alcanza, o alcanzado, fuere incumplido,
el mediador concursal se vera obligado a
solicitar la declaracion de concurso, y en
éste directamente se pasa a la solucién
liguidadora, sin segunda oportunidad
para la via convencional.

-Procedimiento y sucinta critica.

No es objeto de estas lineas un analisis
del acuerdo extrajudicial de pagos, a
pesar de que los juzgados pueden tener
que resolver las acciones rescisorias y
de impugnacion de los alcanzados, asi
como conocer de actuaciones de
asistencia o cautelares de las solicitudes.
Se resume su tramitacién: Se convoca a
todos los acreedores del deudor comun,
a quienes se incentiva seriamente para
que se manifiesten o asistan a una
reunion; en ésta, a la vista de una
propuesta avanzada por el mediador
concursal, la cual ha aceptado el deudor,
se discute el plan de pagos o el eventual
acuerdo de cesion de bienes en pago de
deudas; tolerando la Ley que una
mayoria cualificada obligue a todo el
colectivo sujeto, hasta determinados
pactos de quita y de espera (del 60% del
pasivo que puede venir afectado, esto
es, acreedores sin garantia real y que no
sean publicos, o del 75%, para un menor
sacrificio de los acreedores en
condonacion y/o aplazamiento).

Cierto que, al no haber clases de
acreedores, ni manera rigurosa de
discernir la autenticidad de los créditos
alegados por el deudor, hay flanco
patente para intentos de desvirtuar una
mayoria real, pero el riesgo de que no
triunfe la impostura y en el concurso
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consecutivo se produzca la calificacion
culpable, debiera disuadir.

La probidad del deudor que persigue el
acuerdo extrajudicial de pagos procedera
de su propio autocontrol, y no de las
garantias de las minorias, siempre
exigentes de tramites mas lentos, caros,
y rigidos. Por ello, no es realmente lo
digno de critica esta simplicidad, que
promueve un cauce raudo y flexible, sino
al contrario, que no se culmine,
sujetando a todos los acreedores al
acuerdo.

Lo digno de censura es que se excusa
muy relativamente al acreedor con
garantia real y absolutamente a la
Recaudacion, y como los limites de
quitas y esperas son mas exigentes que
en el convenio concursal propio, ello
lastrara siempre estos acuerdos, y asi,
no han menudeado en la practica. Los
consumidores se han sobreendeudado
con acreedores financieros garantizados
y con Hacienda, y éstos quedan inmunes
a las propuestas de los deudores, salvo
“arrastre” de algun acreedor de su clase
en los provistos de garantia real. Aunque
se logre un acuerdo, si se abstienen los
acreedores financieros y los publicos se
encastillan en sus regulaciones
administrativas de fraccionamiento y
aplazamiento, no se consigue salir de la
insolvencia.

La ventaja neta, en contraposicion con el
convenio concursal propio, es que el
crédito del FOGASA, que no debe
conceptuarse de Derecho publico, sino
salarial o indemnizatorio del cese laboral,
podria ser de los afectados por el
acuerdo extrajudicial de pagos.

La unica razon real por la que se puede
escoger la via de este tipo, aun sin

confiar en las posibilidades de alcanzar
el acuerdo, y a pesar de que su
presupuesto objetivo de admision es la
posibilidad de éxito objetiva, se coloca en
el interés por el concurso consecutivo de
liquidacion. Este concurso consecutivo
se buscara por las ventajas de transferir
el protagonismo y el costo al mediador
concursal a cambio de unos aranceles
fijos, y lograr un beneficio de exoneracion
mas bonancible.

-Acuerdo extrajudicial de pagos de
consumidores

El postrer articulo del cuerpo de la Ley
Concursal, art. 242 bis LECO, cierra la
regulacion con la regulacion de una serie
de especialidades del acuerdo
extrajudicial de pagos de personas
naturales no empresarias, esto es,
consumidores o usuarios.

Los rasgos relevantes son los siguientes:

1. Procedimiento eminentemente
notarial: la solicitud habra de presentarse
ante el Notario del domicilio del deudor,
quien comunicara al Juzgado que
debiera conocer del concurso el inicio del
expediente. El Notario impulsara las
negociaciones entre el deudor y sus
acreedores, pudiendo designar un
mediador concursal si lo estima
conveniente o lo solicita el deudor. Las
actuaciones notariales o registrales
relativas al nombramiento del mediador
no tendran coste para el deudor.

2. Convocatoria de reunién con
acreedores: el plazo para la
comprobacién de la existencia y cuantia
de los créditos y para convocar la
reunidon con los acreedores sera de 15
dias desde la notificacion al Notario de la
solicitud, o de 10 dias desde la
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aceptacion del cargo por el mediador concursal. La reunion habra de
celebrarse en el plazo de 30 dias desde la convocatoria.

3. Contenido especifico y limitado: el acuerdo extrajudicial de pagos
s6lo podra contener esperas por un plazo no superior a 10 afos, quitas
y/o cesiones de bienes o derechos en pago o para pago.

4. Remision a los acreedores: se remitira la propuesta de acuerdo con
una antelacion minima de 15 dias a la fecha de la reunién, pudiendo los
acreedores remitir propuestas alternativas o modificaciones en los 10
dias posteriores a la recepcion.

5. Prohibicibn o paralizacion de ejecuciones ordinarias: durante
exclusivamente dos meses, contados desde la comunicacion al
Juzgado de la apertura de las negociaciones (salvo que, con
anterioridad, se adoptase o se rechazase el acuerdo extrajudicial de
pagos, o se declarase el concurso)

6. Obligacion de solicitar el concurso consecutivo: si transcurrido el
plazo de 2 meses, el Notario o, en su caso, el mediador concursal,
considera que no es posible alcanzar un acuerdo extrajudicial de
pagos, instara el concurso del deudor en los 10 dias siguientes
(curiosamente, el art. 3.1 LECO no explicita la legitimacion activa de un
Notario para solicitar la declaracion de concurso).

7. El concurso consecutivo se abrirda directamente en la fase de
liquidacion.

Ya se ha destacado que la competencia para conocer de los concursos
de persona natural que no sea empresario se ha confiado a los
Juzgados de Primera Instancia, retirandose de los Juzgados de lo
Mercantil, conforme al art. 85.6 LOPJ.

Concurso consecutivo

Se llama concurso consecutivo al declarado a solicitud del mediador
concursal, del deudor o de los acreedores por la imposibilidad de
alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos (i); por incumplimiento del
plan de pagos acordado (ii); o a consecuencia de la anulacién del
acuerdo extrajudicial alcanzado (iii).

El concurso se rige por lo dispuesto para el procedimiento abreviado, y
puede dirigirse a convenio o a liquidacion.

Para el caso de persona natural se exige un pronunciamiento del
mediador concursal sobre la concurrencia de los requisitos legales para
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la concesion del beneficio de
exoneracion del pasivo insatisfecho de
art. 176 bis, y sobre proceder o no la
apertura de la seccion de calificacion.

Con lo que se excepciona el método de
conclusién del concurso por insuficiencia
de masa activa en los términos previstos
en el art. 176 bis LECO, en que no hay
ocasion para que se abra la fase de
liquidacion, y ni siquiera resulta exigible
el Informe, en tanto que no hay siquiera
para los créditos contra la masa,
procediendo la realizacion abreviada de
bienes para la conclusion. Pero nada
prohibe que el mediador concursal
solicite la apertura del concurso para su
simultanea conclusién por falta de masa
suficiente, como si se tratara del
supuesto del apartado 4 del art. 176 bis
LECO, prevenido para la actuacion del
organo judicial ante la solicitud de
declaracién de concurso. Fue el ejemplo
del AUMER Barcelona num. 3 de 2 de
junio de 2015.

AAP Murcia -4%- 12 de noviembre de
2015 -Rollo apelacion 719/15- establecio
como excepcion ad hoc para que no
proceda la designacién de administrador
concursal, una vez establecida la
insuficiencia de la masa activa en el
concurso exprés, el caso de que exista
un unico bien inmueble, ya ejecutado en
proceso singular, siendo que careceria
de utilidad para que se pueda solicitar y
tramitar la exoneracion de pasivo en los
términos del art 178 bis LECO por falta
de requisitos.

2°) “Salvo justa causa” (que no parece
sea un juicio de mera idoneidad, sino
algo mas exigente) el juez designara
administrador concursal al mediador
concursal (se entiende que si reune las
condiciones legales).

El mediador no puede percibir como
administrador concursal por este
concepto mas retribucion que la que le
hubiera sido fijjada en el expediente de
arreglo extrajudicial. Se remarca que el
nombramiento se produzca en el auto de
declaracion de concurso. Y se dispensa
para el mediador concursal que continta
con las funciones de administrador
concursal el principio de confidencialidad
que se le imponia.

La Disposicion adicional 82 se preocupa
de destacar de aplicacion a la
remuneracion de los mediadores
concursales las normas establecidas “o
que se establezcan” (reenvio dinamico)
para la remuneracion de los
administradores concursales. Por lo
tanto, el procedimiento de acuerdo
extrajudicial de pagos y el concurso de
consecutivo deben suponer para el
mediador concursal/administrador
concursal una retribucion arancelaria
como si de un unico procedimiento
judicial se tratara. Ahora bien, en
absoluto esta previsto quién le fija la
retribucidon al mediador concursal. En
cambio, si esta provisionalmente
adaptado a un procedimiento
extrajudicial el arancel: la base de
remuneracion se calculara aplicando
sobre el activo y pasivo del deudor los
porcentajes establecidos para el calculo
del arancel de derechos de los
administradores concursales. En funcién
del tipo de deudor se aplicara a dicha
base diferentes reducciones: (a) 70% si
el deudor es persona fisica sin actividad
economica, (b) 50% en caso de deudor
persona natural empresario y (c) 30% si
el deudor fuese una sociedad. En caso
de aprobarse el acuerdo extrajudicial de
pagos, se aplicara una retribucidn
complementaria igual al 0,25% del activo
del deudor.
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Puesto que no se ha modificado el art.
184.3 LECO, para solicitar la declaracion
de concurso, el mediador concursal (“...
los demas legitimados...”) deberia
representarse por procurador y ser
asistido de abogado. Desde la
Disposicidon adicional 32 RD-Ley 1/2015,
la representacion por procurador no es
preceptiva para el deudor persona natural
en el concurso consecutivo. Y con base
en esta salvedad legal expresa esta
siendo usual que se declaren concursos
consecutivos solicitados por mediadores
concursales abogados sin procurador de
los tribunales, auspiciando una salvedad
implicita o analégica.

Ahora bien, cuando el mediador concursal
sea profesional de indole econdmico-
contable, no esta prevenido como ha de
contratar abogado si no hay fondos
bastantes en el patrimonio del deudor.

3°) Se establece una precision en art.
242.2.3%2 LECO sobre créditos contra la
masa, que son de un lado, los gastos del
expediente extrajudicial, esto es,
massenkosten, y de otro lado, los créditos
generados durante la tramitacién del
expediente extrajudicial, “si fueran de los
previstos en art. 84 LECO, y no
estuvieran satisfechos”, esto es
massenschulden. El precepto dice que
“Tendran también la consideracion”, por
referencia al ordinal anterior, que es el de
retribucion del mediador concursal
convertido en administrador concursal,
por lo que se mantiene esa condicidon
juridica exenta de este concepto, con la
consideracion de crédito contra la masa,
que no es propiamente gasto, ni crédito
de continuidad.

4°) Se produce una extension del periodo
de sospecha para la reintegracién de art.
71 LECO: El plazo de dos afios para la

determinacion de los actos rescindibles
se contara desde la fecha de la solicitud
del deudor al Registrador mercantil o
Notario o Camara Oficial.

5°) En cuanto a la decantacién de la
masa pasiva, no necesitan solicitar
reconocimiento los titulares de créditos
que hubieran firmado el acuerdo
extrajudicial. A conjurar que el incentivo
para acudir al concurso pasando por un
intento de concordato extrajudicial en que
se cree un pasivo ficticio de acreedores
propincuos al deudor sin mayor control,
existe la facultad de los acreedores de
impugnar en el plazo establecido en el
art. 96 el Informe de la administracion
concursal tramitdndose la impugnacion
con arreglo al art. 191.4.

6°) Si se hubiere admitido a tramite la
propuesta anticipada de convenio, se
sigue la tramitacién prevista en el art.191
bis LECO; y por el contrario, si el deudor
o el mediador hubieran solicitado la
liquidacién, y en los casos de inadmision
a tramite, falta de presentacion, falta de
aprobacion o incumplimiento de la
propuesta anticipada de convenio, se
abrira necesaria y simultaneamente la
fase de liquidacién arreglada a las
normas del Titulo V LECO (si no lo
hubiera hecho el deudor, el administrador
concursal presentara un plan de
liquidacion en 10 dias improrrogables
desde l|la apertura de la fase de
liquidacion).

7°) Beneficio de la exoneracion del
pasivo insatisfecho de personas naturales
después de la liquidacion concursal, en
determinadas condiciones.

Conforme al art. 242.2.92 LECO, el juez

declarara esta exoneracién de pasivo
insatisfecho en el auto de conclusion del
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concurso, siempre que se cumplan los

requisitos y con los efectos de art. 178
bis LECO.

De esta manera, se uniforma en sede de
conclusion del concurso la institucion, a
cuyo estudio se hace aqui remision.

Modelos y escenarios de
exoneracion de pasivo
insatisfecho

Dos modelos y tres escenarios

De conformidad con art. 178 bis LECO
toda persona natural puede obtener el
beneficio de la exoneracién del pasivo
insatisfecho, “una vez concluido el
concurso por liquidaciéon o por
insuficiencia de la masa activa”.

Hay unos requisitos comunes que han de
concurrir, y se regulan dos modelos.

Los requisitos comunes son:

Ha de ser una persona fisica (deudor
persona natural), por lo que no se
excluye el empresario individual, en el
sentido expresado en los términos del
presupuesto subjetivo del acuerdo
extrajudicial de pagos.

Debe haber concluido el concurso por
liquidacion o insuficiencia de masa
activa, con lo que hay remision
respectiva a los arts. 152 y 176 bis
LECO, y en realidad, como ya se ha
dicho, integran todos los tipos de
liquidaciones distintos de la formal tipica.
Debe ser el deudor el que presente la
solicitud de exoneracion del pasivo
insatisfecho. No debe pedirlo el
administrador concursal, aunque es
sencillo admitir que éste excitara al

deudor para que pida, o puede excitarlo
el propio juzgado.

Debe haber actuado el deudor de buena
fe por lo que:

. El concurso no puede haber sido
calificado como culpable. Esta la
salvedad especifica del concurso
culpable por incumplir el deber de
solicitar el concurso de art. 165.1.1°
LECO, cuando “el juez podra no obstante
conceder el beneficio atendidas las
circunstancias y siempre que no se
apreciare dolo o culpa grave del deudor”.
Por lo tanto, a estos efectos, la inversion
de la carga de probar la culpa lata del
deudor, dispensada por la presuncién
iuris tantum del citado precepto, no
funcionara plenamente sino a prudencia
judicial circunstanciada.

. No puede haber sido condenado
el deudor por delitos patrimoniales
mencionados en art. 178 bis 3.2° LECO
(“contra el patrimonio, contra el orden
socioecondomico, de falsedad
documental, contra la Hacienda Publica y
la Seguridad Social o contra los derechos
de los trabajadores”). Si esta
sustanciandose el proceso penal por
esos tipos, la decisién sobre la
exoneracion quedara en suspenso hasta
sentencia firme del Juzgado o Tribunal
penal.

. Ha de haber celebrado o tratado
de celebrar un acuerdo extrajudicial de
pagos en el caso de cumplir los
requisitos de art. 231 LECO.

Este requisito da lugar a problematica
restrictiva, que debiera superarse, segun

luego se apunta.

Los modelos son dos, alternativos:
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Por un lado, un supuesto de exoneracion
(art. 178 bis 3.4° LECO) basado en la
satisfaccion de, al menos, una clase de
créditos, al que se pueden acoger
deudores con pasivos que no puedan
cumplir con el requisito del art. 178 bis
3.3°% esto es, los que, siendo personas
naturales inverosimilmente no puedan
intentar un acuerdo extrajudicial de
pagos.

Es una exoneraciéon definitiva, aunque
sujeta a plazo de revocacion.

Por otro, un supuesto de exoneracion (del
art. 178 bis 3.5° LECO) basado en el
cumplimiento de un plan de pagos o la
dedicacion de recursos durante un plazo
determinado.

Es una exoneracion provisional, también
revocable.

El modelo A) exige realizar el pago de
todos los créditos contra la masa, todos
los privilegiados y el 25% del crédito
ordinario.

Los créditos no pagados se remiten.
El modelo B) afiade exigencias:

El deudor se debe haber sometido a un
plan de pagos, que ha de presentar.

No debe haber incumplido las
obligaciones de colaboracién del art. 42
LECO.

No debe haber obtenido este beneficio en
los ultimos diez afnos.

No debe haber rechazado dentro de los
cuatro afios anteriores a la declaracién de
concurso una oferta de empleo acorde a
su capacidad.

Debe aceptar de forma expresa que la
obtencién de este beneficio se hara
constar en la seccion especial del
Registro Publico.

Los escenarios resultantes pueden ser
tres:

I-El del modelo A), cuando hay
exoneracion definitiva y plena del 75% de
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créditos ordinarios no pagados y de
todos los subordinados.

lI-El del modelo B), en el escenario en
que se cumple el plan de pagos
presentado.

La remision es parcial y provisional.

Parcial, porque el beneficio de la
exoneracion del pasivo insatisfecho se
extiende a la parte insatisfecha de los
créditos ordinarios y subordinados
pendientes a la fecha de conclusion del
concurso, aunque no hubieran sido
comunicados, exceptuando los créditos
de derecho publico (igual que en el
acuerdo extrajudicial de pagos, la norma
apunta que la tramitacion de las
solicitudes de aplazamiento o
fraccionamiento de las deudas con la
Recaudacion se rige por lo dispuesto en
su normativa especifica) y por alimentos
(i); y de la parte de los créditos con
hipoteca, prenda o anticresis que no
haya podido satisfacerse con la
ejecucion, “salvo que quedara incluida,
segun su naturaleza, en alguna categoria
distinta a la de crédito ordinario o
subordinado” (ii).

Hay que entender que los créditos contra
la masa no se exoneran.

Provisional, porque las deudas no
exoneradas deben ser satisfechas, sin
intereses, por el concursado dentro de
los cinco afios siguientes a la conclusién
del concurso, salvo que tuvieran un
vencimiento posterior, a través de una
propuesta de plan de pagos que, oidas
las partes por plazo de diez dias,
apruebe el juez -tal y como presentado o
con las modificaciones judiciales
oportunas-, y solo transcurrido el plazo
fiiado para el cumplimiento del plan de

pagos sin que se haya revocado el
beneficio, el juez del concurso, a peticidon
del deudor concursado, dicta auto
reconociendo con caracter definitivo la
exoneracion del pasivo insatisfecho en el
concurso.

[lI-El del modelo B) en el escenario de
que no se ha podido cumplir el plan de
pagos en su integridad por el deudor, y
en tal caso, la remision igualmente
parcial y provisional como la descrita se
convierte en definitiva mediante el pago
una cantidad mensual durante cinco
afnos, por decision judicial “atendiendo a
las circunstancias del caso y previa
audiencia de los acreedores”. Esta
cantidad puede ser:

-De la mitad de los ingresos percibidos
durante dicho plazo de cinco afnos desde
la concesidn provisional del beneficio que
no tuviesen la consideracion de
inembargables (a estos efectos, los de
art. 1 RD-Ley 8/2011, de 1 de julio).

-De la cuarta parte de dichos ingresos
cuando concurriesen en el deudor las
circunstancias previstas en el art. 3.1 a) y
b) RD-Ley 6/2012, de 9 de marzo, y que
les conceptua legalmente de deudores
hipotecarios sin recursos y/o en
circunstancias familiares de especial
vulnerabilidad.

En cualquier escenario, hay un ambito
que contempla:

. Excepcién de los derechos de los
acreedores frente a los obligados
solidariamente con el concursado y
frente a sus fiadores o avalistas, quienes
no pueden tampoco subrogarse por el
pago posterior a la liquidacion en los
derechos remitidos del acreedor.
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. Extensién al cényuge en sociedad
de gananciales u otro régimen
econdmico matrimonial de comunidad, si
no se liquidara, aunque no hubiera sido
declarado su propio concurso “respecto
de las deudas anteriores a la declaracion
de concurso de las que debiera
responder el patrimonio comun”.

. Resolucion de exoneracion
definitiva, que se publicara en el Registro
Publico Concursal, frente a la que no
cabe recurso alguno.

-Ahora bien, cualquiera de las
exoneraciones son revocables, en los
siguientes términos:

La revocacion general significa que
cualquier acreedor concursal (aunque
parece que también el acreedor contra la
masa) estara legitimado para solicitar del
juez del concurso la revocacion del
beneficio de exoneracion del pasivo
insatisfecho cuando durante los cinco
afos siguientes a su concesion “se
constatase la existencia de ingresos,
bienes o derechos del deudor ocultados”,
exceptuando los bienes inembargables
(en este caso, son los tradicionales de
arts. 605 y 606 LEC).

La revocacién especial significa que
puede solicitarse la revocacién (se
entiende también que por cualquier
acreedor), durante el plazo fijado para el
cumplimiento del plan de pagos, si:

a) Incurriese en alguna de las
circunstancias que conforme al art. 178
bis 3, hubiera impedido la concesion del
beneficio de la exoneracién del pasivo
insatisfecho.

b) Incumpliese la obligacion de pago de
las deudas no exoneradas conforme a lo

La exoneracion
de pasivo:
una segunda

oportunidad de
‘acreedores
financieros y
oublicos

dispuesto en el plan de pagos (en el caso
del escenario Il del modelo B, por cuanto
no proceda el escenario Ill, que
precisamente tiene como presupuesto
que no cumpla integramente el plan de

pagos).

c) Si por causa de herencia, legado o
donacién o juego de suerte, envite o
azar, puede pagar el ex concursado
todas las deudas pendientes
(exoneradas) sin detrimento de sus
obligaciones de alimentos.

Curiosamente, la solicitud se tramita, tal
vez porque el sujeto pasivo es un ex
concursado, al haberse concluido el
procedimiento, segun el juicio verbal de
la LEC, sin acudir al modelo de juicio
plenario especial del concurso, que es el
incidente concursal. En otros supuestos
en que tampoco hay concurso, como en
DA 4211 LECO, como para la accion de
incumplimiento de acuerdo de
refinanciacion homologado judicialmente,

Pagina 64 de 69



NFRVADO Abril 2019

COMISIO

e

BOLETIN

se habla de “un procedimiento
equivalente al incidente concursal’; o
como en la impugnacién del acuerdo
extrajudicial de pagos, en que el art. 239
LECO no dice cual sea el proceso
debido.

En caso de que el juez acuerde la
revocacion del beneficio, los acreedores
recuperan la plenitud de sus acciones
frente al deudor para hacer efectivos los
créditos no satisfechos a la conclusién
del concurso. De ello, el titulo de estas
lineas, puesto que la segunda
oportunidad es de los acreedores, y
como los financieros con garantia real o
personal no padecen en cuanto al valor
garantizado, ni los publicos, que
fraccionan o aplazan conforme a sus
normas administrativas comunes,
esencialmente es la segunda
oportunidad de estas clases de
acreedores. Obvio resulta que una
segunda oportunidad de este cariz, como
ocurre con el acuerdo extrajudicial de
pagos, que se configura como paso
previo necesario del modelo B), el unico
que tiene interés para quien no puede
pagar siquiera los gastos del
procedimiento concursal, la mayoria de
los consumidores sobreendeudados,
tiene éxito muy limitado.

Problemas practicos de la
exoneracion de pasivo

El mecanismo de exoneracion de pasivo
insatisfecho esta regulado con
sofisticacion, deseando eludir el “efecto
llamada” para quien no quiere mas que
sacudirse de las espaldas su
responsabilidad pecuniaria, previendo
fueran muchos miles los candidatos.
Ninguna sofisticacion funciona sin dinero,
que es lo que falta en la insolvencia de

consumidores, y por los defectos
indicados, no ha habido avalancha de
ningun tipo.

Ante esta realidad, la praxis judicial
conviene que enfrente a los problemas
practicos que suscita esta normativa
sofisticada superandolos con soluciones
tendentes a facilitar el mayor numero de
insolventes “fortuitos” exonerados,
atendiendo a las funciones antedichas
del inexistente concurso de los
consumidores.

-Competencia.

La atribucion a los juzgados de primera
instancia del conocimiento de los
concursos de persona natural no
empresario carece de argumentos
técnicos, y procedid de la erronea
prevision de una sobrecarga inasumible
para los juzgados de lo mercantil,
derivada de las solicitudes enderezadas
a conseguir una exoneracion de pasivo.
Lo correcto hubiese sido, en el marco de
la especializacién y los principios de
unidad, remover los obstaculos para que
se promuevan todos los concursos
esperables de consumidores, y al tiempo,
incrementar el numero y medios de los
juzgados de lo mercantil, convirtiendo en
exclusivos los que fuera preciso.

En cualquier caso, para discriminar la
competencia objetiva entre los juzgados
de lo mercantil y juzgados civiles
generalistas, es polémico si ha de
aplicarse un criterio subjetivo puro o no:

* Una tesis es que debe concurrir la
condicion de empresario al momento
de solicitar y ser declarado el concurso
de acreedores para arraigar la
competencia del juzgado de lo
mercantil, lo que es doctrina mero-
subjetiva, literal, o que prima el
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momento de concursar (AAP Murcia
-42- de 28 de julio de 2016, Alicante
-82- de 11 de noviembre de 2016,
Almeria -12- de 1 de marzo de 2017, o
Valencia -92- de 3 de julio de 2017).

* Otra es que debe atenderse, pese a la
pérdida de la condicién de empresario,
al origen empresarial del pasivo,
decantandose por mayoria definida de
este tipo de pasivo, lo que es doctrina
objetivista, contextual o que prima el
momento de nacimiento de la
obligacion (AAP Madrid -282- de 16 de
septiembre de 2016, Cantabria -42- de
29 de noviembre de 2016, Codrdoba
-3%- de 1 de diciembre de 2016, Bizkaia
-42- de 10 de marzo de 2017, Zaragoza
-5%- de 21 de abril de 2017, o Baleares
-52- de 11 de julio de 2017).

El AAP Pontevedra -12- de 21 de julio de
2017 hace una recopilacion de
argumentos y resoluciones, optando en
el caso por la primera tesis. Tal es
probablemente lo que mejor se alinea
con la mens legislatoris, pero carece de
recta técnica, y ha de defenderse la
segunda tesis, si se prefiere que en algo
sin técnica e innecesario, aumente el
colectivo de deudores que han de
concursar en juzgados especializados.
-Modulacién del concurso exprés.

Como es sabido, el art. 176 bis 4 LECO
permite al juez la declaracion de
concurso simultanea a su conclusion por
insuficiencia de masa activa.

Cuando concurran las circunstancias
para este concurso exprés se debe
proceder de la manera en que se indica
el anteultimo paragrafo de dicho
apartado, esto es, sin que sea
procedente acordar la conclusion del
concurso en el auto de declaracion. Y

entonces, nombrar un administrador
concursal para la eventual realizacion de
los bienes (mediante plan de liquidacion
o sin el mismo) y al pago de los créditos
contra la masa segun el orden del art.
176 bis 2. Y una vez vendidos todos los
bienes y derechos, o una vez presentado
informe por la administracién concursal
en que se ponga de manifiesto que no
los hay susceptibles de venta, tramitar la
solicitud de exoneracion de pasivo
insatisfecho conforme art. 178 bis LECO.
De esta forma se auspicia un concurso
liquidatorio cuya finalidad no es el pago
de los acreedores sino la exoneracion del
deudor, y por ello, declinan presupuestos
institucionales como la suficiencia de
masa (AAP Girona -12- de 4 de octubre
de 2016), o la pluralidad de acreedores
(AAP Barcelona -15%- de 28 de
septiembre de 2018).

Hay concursos de consumidores en que
no hay bienes realizables, por lo que
directamente debe tramitarse la
exoneracion. Y los mejores programas de
juzgados de lo mercantil al respecto
consideran que no lo son el salario,
aunque sea superior al SMI (i); la
tesoreria, que sencillamente tendra que
pagar a los acreedores contra la masa,
en la parte que sea superior a un mes de
alimentos conforme al art. 47 LECO (ii); y
la vivienda habitual del concursado
cuando se den circunstancias familiares
de especial vulnerabilidad y/o la
infragarantia hipotecaria sea patente y no
se haya resuelto validamente el
préstamo garantizado (AAP Barcelona
-152- de 18 de octubre de 2018) (iii).

-Viabilidad por probidad del deudor.
Ha de interpretarse que los diez afos

anteriores a la declaracion del concurso
de art. 178 bis 3.2° LECO no son para la
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condena por los delitos que se sehalan en la norma, sino para las conductas por las
que se condena, esto es, no son condenas previas sino delitos previos, y la indicacion
del suspenso del tramite de la solicitud de exoneracion hasta sentencia firme cuando
hay procedimiento penal en tramite, hace aplicable la restriccibn a condenas firmes
posteriores a la declaracion de concurso (AJMER 2 Murcia de 10 de septiembre de
2018).

Ahora bien, aunque haya condena por delito de los diez afos previos, la
responsabilidad criminal debe estar vigente y no extinta para cuando se solicita la
exoneracion.

-Viabilidad por intento de acuerdo extrajudicial de pagos.

El concurso consecutivo es el que llena la exigencia de art. 178 bis 3.3° LECO, pero ha
de realizarse una interpretacion proactiva de equivalentes para entender superado este
presupuesto y acceder al modelo B), en el sentido de que pueda darse la solicitud del
acuerdo, y tenga alguna posibilidad objetiva, con independencia de que se haya
llegado a la junta, o siquiera se haya lanzado una propuesta:

En cuanto a los concursos en tramitacion, se considerard que se cumple con el
requisito del art. 178 bis 3.3° si el deudor no pudo solicitar un AEP con arreglo a la
actual regulacion (RDL 1/2105 y Ley 25/2015) y acredita que cumple con los
presupuestos subjetivos y objetivos del art. 231 LECO.

En principio, las crisis evidenciadas después del 30 de julio de 2015 pudieron acogerse
al acuerdo extrajudicial de pagos.

Ejemplo de concurso ya concluido, en que no cabe la exoneracion, sino nueva
declaracion en AJMER 6 Madrid de 28 de marzo de 2017.

Debe admitirse que si el mediador concursal ha decidido, a la vista de las
circunstancias del caso, no presentar una propuesta a los acreedores y solicitar
concurso, debiera darse por intentado.

Cuando se ha solicitado nombramiento de mediador concursal, pero no ha aceptado el
cargo el designado por causa no imputable al deudor, también lo habra intentado el
deudor.

También otros supuestos en que se ponga fin, por causa no imputable al deudor, al
procedimiento de acuerdo extrajudicial de pagos, y que pueden ser variados,
conocidos quiénes son acreedores afectables y su postura, y qué representan
proporcionalmente los acreedores que tienen derecho a abstenerse (contrapropuestas
de acreedores inasumibles o supuesto de art. 236.4, por poner ejemplos).
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No parece que debe admitirse un criterio judicial de exigencia material, con
corte paternalista, en la linea de que el intento del acuerdo extrajudicial no
sea meramente formal, ya que no hay que insistir en un imperativo moral del
deseo de pagar, sino en lo objetivo de no poder pagar y el deseo de remision
(AJMER La Rioja de 25 de febrero de 2016 razond, en cambio, que una
propuesta de quita del 100% en acuerdo extrajudicial, que obviamente no
prosperd, no era legitimo intento previo habilitante para solicitar la
exoneracion con plan de pagos).

-El procedimiento.

Ha de partirse, con arreglo al art. 178 bis.4 LECO, de que la falta de
oposicion de la administracién concursal y los acreedores personados en el
plazo de traslado de cinco dias, determina la exoneracion judicial del pasivo
insatisfecho y la conclusion del concurso. En contra, de modo que el juez
puede autdbnomamente controlar la licitud de exonerar, ADMER 1 Oviedo de 9
de mayo de 2018.

Y como la oposicidon sélo puede fundarse en la inobservancia de alguno o
algunos de los requisitos de art. 178 bis.3 LECO, el criterio judicial sobre los
citados requisitos dara lugar a sentencia de incidente concursal concediendo
el beneficio (y a su firmeza, auto de conclusién también). Si nos hallamos en
el supuesto de insuficiencia de masa activa, como no se habra abierto
normalmente la liquidacion, no seria una sentencia de incidente concursal
con apelacion directa ex art. 197.5 LECO.

Respecto de la sentencia del juicio verbal sobre la revocacion del beneficio

de exoneracidén no procederia el recurso de apelacién, como declarativo por
materia ex art. 455.1 LEC, al hallarnos en una derivada del concurso
como competencia funcional, y la norma especial, en art. 197 LECO,
no tiene previsidn expresa de apelacién de la sentencia recaida en
un juicio verbal, igualmente podria dudarse de la apelabilidad.

-Créditos publicos.

\_{ Si ya habia resoluciones de juzgados de lo mercantil que sujetaban

al plan de pagos del modelo B) la exoneracion de créditos publicos,
bien que para coordinarlo con los fraccionamientos y aplazamientos
administrativos que se debian lograr, la SUIMER 7 Barcelona de 31
de enero de 2018 abrid la brecha para acordar la exoneracion
definitiva plena de los créditos publicos, aun excluidos de la
exoneracion provisional sujeta a plan de pagos, para el escenario lll
del modelo B). Lo cual parece coherente, y aparentemente esta
respaldado por la doctrina de apelacion el SAP Barcelona -152- de
29 de junio de 2018 y los AAP Barcelona -152- de 19 de julio y 2 de
noviembre de 2018, al resolver recursos frente a decisiones del JPI
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50 (quien ha concentrado estos concursos de consumidores).

Y acabo con lo que justifica el titulo de esta exposicion, la segunda oportunidad es, por
la amplitud de las posibilidades de revocacion, de acreedores financieros y publicos. La
inasequibilidad de la garantia real y del crédito recaudatorio, que son la parte del le6n de
las masas pasivas de consumidores, convierte el unico objetivo de exoneracién al del
escenario |l del modelo B), el cual requiere de partida un intento de acuerdo extrajudicial
de pagos, que por la misma razén no comprendera una propuesta seria digna de ser
aceptada. Debe conseguir el consumidor una defensa juridica gratuita o muy barata, que
promueva el nombramiento de un mediador concursal dispuesto a responsabilizarse,
igualmente por precio escaso y de dudoso cobro, de una propuesta inviable para un
acuerdo extrajudicial, que no se lograra, y en concurso consecutivo, de un plan de pagos
inviable, que no se cumplira, y luego hacer un periplo durante cinco afios en un trabajo
precario del que destine la mitad de los ingresos inembargables a los acreedores. Si los
juzgados no adoptan un protocolo de simplificacion y agilizacion lo previsible es un
parque de consumidores en concursos enlentecidos para el fin remoto de exoneracion
de deudas.

La necesaria revisién del derecho concursal y paraconcursal con la promulgacion de la
Directiva sobre marcos de reestructuracion preventiva es la ocasiéon para que el
legislador se demarque de los lobbies y regule de forma simple la manera rapida de una
segunda oportunidad para los consumidores.
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