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La atribución del uso de la 
vivienda familiar 
                                                                                            
Ana Rincón Varona

Jueza del Juzgado de Primera Instancia nº 2 de Barakaldo

Además del régimen de guarda y custodia 
y la pensión de alimentos, la adjudicación 
del uso de la vivienda familiar, es una de 
las cuestiones más controvertidas en los 
procedimientos de nulidad, separación y 
divorcio, o en aquellos donde se han de 
adoptar medidas por existir hijos en 
común.  

La atribución del uso de la vivienda 
familiar se regula en el artículo 96 del 
Código Civil, el cual dispone lo siguiente:  

“En defecto de acuerdo de los cónyuges 
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 cónyuge en cuya compañía queden. 

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

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

Para disponer de la vivienda y bienes 
indicados cuyo uso corresponda al 
cónyuge no titular se requerirá el 
consentimiento de ambas partes o, en su 
caso, autorización judicial”.  
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Este precepto requiere inexcusablemente 
una nueva y completa regulación. 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 carácter preferente hoy en día.  

Por el contrar io, los legisladores 
autonómicos han llevado a cabo una 
regulación más exhaustiva del derecho de 
uso de la vivienda familiar.  

Tan sólo indicar que el anteproyecto de 
ley por el que se reforma la legislación 
c i v i l y p r o c e s a l e n m a t e r i a d e 
discapacidad aprobado por el Consejo de 
Ministros del 21 de septiembre de 2018 
contempla una ligera modificación.  

Concepto de vivienda familiar:  

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

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

Así, la noción 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 además 
con lo establecido en el artículo 70 del 
Código Civil, en relación al domicilio de 
los cónyuges.  

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

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

Atribución del derecho de uso de la 
vivienda familiar:  

Definido el concepto, la atribución del 
derecho de uso dependerá de la 
existencia de hijos o no en común, 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 común, sean menores de edad y se 
fije un sistema de guarda y custodia exclusiva a favor de uno de los 
progenitores, el artículo 96 del Código Civil establece que en defecto de 
acuerdo el uso de la vivienda familiar corresponde a los hijos y al 
progenitor en cuya compañía queden. Salvo que hubiera varios hijos y 
algunos quedaran en la compañía de uno de los progenitores y los 
restantes en la del otro, que en ese caso será 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 habitación (artículo 142 del Código Civil).  

El interés del menor, como indicó 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 lógico y natural la guarda y 
custodia compartida, sino con otras circunstancias personales, 
familiares, materiales, sociales y culturales que deben ser objeto de 
valoración para evitar en lo posible un factor de riesgo para la estabilidad 
del niño, 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 económicos que resultan de la 
separación o del divorcio para hacer frente tanto a los gastos que 
comporta una doble ubicación de los progenitores, como a los alimentos 
presentes y futuros. 

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

La norma no permite establecer ninguna limitación a la atribución 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 situación de 
crisis de pareja, salvo pacto de los progenitores, que deberá a su vez ser 
controlado por el/a juez/a.  

Así, la jurisprudencia ha señalado que una interpretación correctora de 
esta norma, permitiendo la atribución por tiempo limitado de la vivienda 
habitual, implicaría siempre la vulneración de los derechos de los hijos 
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menores, que la Constitución incorporó 
al ordenamiento jurídico español (arts. 
14 y 39 CE) y que después han sido 
desarrollados en la Ley Orgánica de 
protección del menor.  

En todo caso, la jurisprudencia indica 
que sólo hay dos factores que eliminan 
el rigor de la norma cuando no existe 
acuerdo previo entre los cónyuges: uno, 
el carácter 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 
relación matrimonial y otra distinta que 
ese uso permita calificarla de familiar si 
no sirve a los fines del matrimonio 
porque los cónyuges no cumplen con el 
derecho y deber propio de la relación. 
Otro, que el hijo no precise de la 
vivienda por encontrarse satisfechas las 
necesidades de habitación a través de 
otros medios (STS 17/06/2013, entre 
otras). 

Así, 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 
e n c o n t r a r s e s a t i s f e c h a s s u s 
necesidades de habitación 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 artículo 96 establece como 
criterio prioritario, a falta de acuerdo, 

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

En tal supuesto, la Sala de lo Civil del 
Tribunal Supremo ha señalado que la 
n o r m a q u e d e b e a p l i c a r s e 
analógicamente es la del párrafo 
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 ponderación 
de las circunstancias concurrentes en 
cada caso, con especial atención a dos 
factores: en primer lugar, al interés más 
necesitado de protección, que no es otro 
que aquel que permite compaginar los 
períodos 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 
cónyuges, de ambos, o pertenece a un 
tercero. 

Para determinar cuál es el interés más 
necesitado de protección habrá de 
estarse a la capacidad económica, edad, 
e s t a d o d e s a l u d , c u a l i f i c a c i ó n 
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 limitación temporal en la 
atribución del uso, similar a la que se 
establece en el párrafo tercero para los 
matrimonios sin hijos, y que no sería 
posible en el supuesto del párrafo 
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primero de la atribución del uso a los hijos menores de edad como 
manifestación del principio del interés del menor, que no puede ser limitado 
por el Juez, salvo lo establecido en el artículo 96 del Código Civil (SSTS 3 de 
abril y 16 de junio 2014, entre otras).  

Así, por ejemplo, la STS de 22/09/2017 estableció un plazo 2 años, 
computables desde la sentencia, con el fin de facilitar a la progenitora no 
titular del inmueble y a las menores, la transición a una nueva residencia, 
transcurrido el cual la vivienda quedará para el uso exclusivo de su titular. 
También cabe la posibilidad de atribución del uso a ambos progenitores de 
forma alternativa y por determinado periodo temporal. 
  
Aun cuando en la práctica este supuesto se solicita en escasas ocasiones 
por los problemas de convivencia que suelen derivar y el coste económico 
que supone mantener por los progenitores ya no dos sino tres viviendas.  

Finalmente, la jurisprudencia también ha admitido la división material del 
inmueble en el procedimiento matrimonial, cuando ello sea lo más adecuado 
para la protección del menor y siempre que la división será posible y útil por 
reunir las viviendas resultantes las condiciones de habitabilidad (STS 
30/04/2012).  

Hijos mayores de edad:  

La jurisprudencia viene señalando que el caso de hijos mayores de edad la 
atribución del uso ha de hacerse a tenor del párrafo 3º del artículo 96, que 
permite adjudicarlo por el tiempo que prudencialmente se fije a favor del 
cónyuge, cuando las circunstancias lo hicieren aconsejable y su interés fuera 
el más necesitado de protección.  

Al respecto, la STS de 11/11/2013 señala que la mayoría de edad alcanzada 
por los hijos a quienes se atribuyó el uso, deja en situación de igualdad a los 
cónyuges ante este derecho, enfrentándose uno y otro a una nueva situación 
que tiene necesariamente en cuenta, no el derecho preferente que resulta de 
la medida complementaria de guarda y custodia, sino el interés de superior 
protección, que a partir de entonces justifiquen, y por un tiempo determinado. 
Y es que, adquirida la mayoría de edad por los hijos, tal variación objetiva 
hace cesar el criterio de atribución automática del uso de la vivienda que el 
artículo 96 establece a falta de acuerdo entre los cónyuges, y cabe 
plantearse de nuevo el tema de su asignación, pudiendo ambos cónyuges 
instar un régimen distinto del que fue asignación inicialmente fijado por la 
minoría de edad de los hijos, en concurrencia con otras circunstancias 
sobrevenidas. 

La STS 29/05/2015 continua señalando que la atribución del uso de la 
vivienda sin limitación temporal alguna, vulnera lo dispuesto en el art. 96.3 y 
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la jurisprudencia que lo interpreta, puesto 
que existe una previsión legal del tiempo 
de uso para el supuesto de que se 
atribuya al cónyuge 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 
a l t e r a c i ó n s u s t a n c i a l d e l a s 
circunstancias, en lo que parece más una 
verdadera expropiación 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 cónyuges en beneficio del otro", 
puesto que no contempla más uso en 
favor del cónyuge más necesitado de 
protección que el tasado por criterio 
judicial ponderado en atención 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 años.  

Finalmente, la STS de 14/03/2017 recoge 
que, concluido el régimen de guarda 
impuesto por la minoría de edad, los hijos 
mayores de edad podrán pasar a residir 
con cualquiera de sus progenitores en 
función de que el alimentante decida 
proporcionar alimentos manteniendo en 
su propia casa al que tiene derecho a 
ellos, conforme a las normas generales 
del Código 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 artículo 
96.3 del Código Civil permite en ausencia 

de hijos, la atribución de la vivienda al 
cónyuge no titular, pero sólo cuando su 
interés fuera el más necesitado de 
protección. 
  
En suma, cabría atribuir el uso de la 
vivienda familiar a uno de los cónyuges 
estableciendo un límite temporal o a 
ambos de forma alternativa o la división 
del inmueble.   

Aspectos económicos:  

Gastos derivados del uso de la 
vivienda familiar:  

A diferencia del Código Civil de Cataluña 
o la Ley Vasca 7/2015, el Código 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 cónyuge 
usuario, y aquellos correspondientes a la 
propiedad al propietario.  

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

Cuotas del préstamo hipotecario:  

Mención 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 título de dominio sobre 
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el mismo de acuerdo con lo estipulado 
c o n l a e n t i d a d b a n c a r i a , c o n 
independencia de si su disfrute es 
otorgado a un concreto copropietario y, 
por tanto, el pago de la hipoteca cuando 
ambos cónyuges 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).  

Compensación económica:  

A diferencia del Código Civil y de otras 
leyes autonómicas, el artículo 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 común de ambos, se fijará una 
compensación 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 económica de los 
miembros de la pareja. 

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

Extinción del derecho de uso:  

La extinción del derecho al uso de sobre 
la vivienda familiar dependerá 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 decisión 
corresponderá al/a la juez/a.  

El Código Civil no regula las causas de 
extinción del derecho de uso sobre la 
vivienda familiar.  Sin embargo, el Código 
Civil de Cataluña y la Ley Vasca 7/2015 
regulan diversas causas de extinción.  

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

Mayoría de edad de los hijos comunes:  

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

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

Expiración del plazo: 

A diferencia de custodia exclusiva que no 
admite límites temporales, el sistema de 
c u s t o d i a c o m p a r t i d a p u e d e n 
establecerse, así como en los casos de 
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ruptura con hijos mayores de edad o sin hijos.  

Tan sólo el artículo 12.5 de la Ley Vasca 7/2015 prevé un plazo concreto de 2 años con 
posibilidad de prórroga si se interpone la demanda de modificación 6 meses antes de la 
expiración del mismo.  

Mejora de la situación económica del beneficiario del derecho de uso o el empeoramiento 
relevante de la situación económica de la otra parte: 

Ello ocurrirá cuando el cónyuge 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 
cónyuge empeore en su situación económica pasando a ser el interés más necesitado de 
protección.  

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 situación de necesidad de 
uno de los cónyuges, sino con base en la atribución del ejercicio de la guarda y custodia 
de los hijos menores.  

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

Venta de la vivienda o disolución de la comunidad:  

El artículo 96.4 del Código Civil impide realizar cualquier acto de disposición sobre la 
vivienda familiar sin el consentimiento del titular del derecho de uso o, en su defecto, 
autorización judicial. Si concurre dicho consentimiento o autorización judicial, la 
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subsistencia del derecho de uso 
dependerá de lo que las partes pacten o 
de lo que el juez decida en el momento 
de conceder su autorización, y, en caso 
de que no se haga mención alguna, cabe 
entender que el adquirente recibirá el 
bien libre de cargas.  

Si el cónyuge propietario infringe el 
artículo 96.4 del Código Civil y procede a 
la venta sin el consentimiento del titular 
del derecho de uso, las consecuencias 
dependerán de la inscripción o no del 
derecho de uso en el Registro de la 
Propiedad.  

Si no está inscrito, entrará el juego el 
artículo 34 de la Ley Hipotecaria en favor 
del adquirente de buena fe, frente al cual 
el beneficiario del uso no podrá oponer su 
derecho, sin perjuicio de la posibilidad en 
su caso de reclamar una indemnización 
por la pérdida del derecho de uso.  

Por otro lado, no está claro si es objeto 
de inscripción el derecho de uso o la 
limitación 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 más 
restricciones al cónyuge titular que la 
limitación de disponer y que por tanto es 
esa limitación (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 acción de división.  

La diferencia es importante puesto que, 
en el primer caso, el acto de enajenación 
sería invalido, pero en el segundo caso, 
el adquirente tendría que respetar el 
derecho de uso.  

Finalmente, cuando la vivienda es 
copropiedad de los cónyuges, la Sala de 
lo Civil del Tribunal Supremo ha admitido 
el ejercicio de la acción de división, pero 
garantizando la continuidad del derecho 
de uso que pudiera corresponder en 
exclusiva a uno de los cónyuges. En 
suma, se concluye que el artículo 96.4 del 
Código Civil no impide la acción de 
división, pero no conlleva la extinción del 
derecho.  

Desahucio:  

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

El artículo 15 de la Ley de Arrendamiento 
Urbano contempla la posibilidad de que el 
cónyuge 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 resolución judicial.  

La STS 26/10/2015 estableció que dicho 
precepto no conf iere a l cónyuge 
adjudicatario un simple derecho de uso 
de la vivienda arrendada, permaneciendo 
la titularidad arrendaticia en el otro 
cónyuge, sino que se subroga asumiendo 
las cargas y ventajas derivadas de la 
relación arrendaticia, siempre que se 
cumplan con los requisitos del párrafo 
segundo.  

Por tanto, la acción de desahucio por falta 
de pago de rentas o expiración del plazo 
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fijado habrá de dirigirse contra el cónyuge 
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, conllevaría la pérdida del 
derecho.  

Precario:  

La STS de 28/04/2016 estableció que 
cuando se trate de terceros propietarios 
que han cedido el inmueble por razón del 
matrimonio, salvo que exista un contrato 
que legitime el uso de la vivienda, la 
relación entre los cónyuges 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/separación no 
t ienen que ver con los terceros 
propietarios. 

La regla será, 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 
cónyuge que la ocupa; si se prueba la 
existencia de contrato, se seguirán sus 
reglas, mientras que si la posesión 
constituye una mera tenencia tolerada por 
el propietario, se trata de un precario y el 
propietar io puede recuperar la en 
cualquier momento.  

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

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 ámbito de un procedimiento 
de familia, sino por la mera tolerancia del 
nuevo propietario, circunstancia que exige 
caracterizar esta ocupación como un 
precario. 

Convivencia con un tercero.  

A diferencia del Código Civil, la Ley Vasca 
7/2015 y el Código Civil de Cataluña 
contemplan la convivencia con un tercero 
como causa de extinción, aun cuando el 
primero tan sólo la admite cuando el 
derecho de uso se haya atribuido con 
base en el interés del cónyuge más 
necesitado de protección, la segunda 
extiende dicha posibilidad también a los 
supuestos en los que uso sobre la 
vivienda se haya asignado por razón 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 
extinción del derecho de uso sobre la 
vivienda familiar en aquellos casos donde 
el mismo se haya atribuido por razón del 
ejercicio de la guarda y custodia sobre los 
hijos.  

Así, a título ilustrativo, la Sección 12ª de 
la Audiencia Provincial de Barcelona 
recoge en su sentencia de fecha 
03/03/2003 lo siguiente: “Pero no hay 
ninguna razón para que nos apartemos 
de la regla general impuesta por la Ley, 
pues es obvio que la menor tiene 
necesidad de vivienda y las demás 
razones que expone el señor Santiago 
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son irrelevantes. Es evidente que una medida como la expuesta supone 
una limitación muy importante del derecho de propiedad para quien, como 
en este caso el señor Santiago, se ve excluido del uso del inmueble de 
cuya mitad indivisa es propietario. Pero se trata de una limitación que viene 
impuesta por la ley en consideración a la existencia de hijos menores 
interesados y ya en el propio concepto de propiedad, que establece el 
artículo 348 del Código Civil, se dice que el repetido derecho consiste en la 
facultad de gozar y disponer de las cosas, pero con las limitaciones 
establecidas por las leyes, entre las cuales se encuentra la muy importante 
que ahora examinamos”.  

La Sección 5ª de la Audiencia Provincial de Murcia establece en su 
sentencia de fecha 09/12/2009 lo siguiente: “Conforme señala el artículo 
91 del Código Civil, las medidas definitivas de un proceso de familia 
podrán ser modificadas únicamente en el caso de que se alteren 
sustancialmente las circunstancias que fueron tenidas en cuenta para su 
adopción. 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 
modificación de medidas actual se inicia por proceso presentado con fecha 
21 de abril de 2008, esto es, menos de un año desde la sentencia de 
divorcio. La única circunstancia a tener en cuenta como variación 
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 modificación de 
medidas pretendida en los términos señalados 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 supresión de la atribución del uso de la vivienda, 
hay que señalar que los hijos son todavía menores de edad y por ello, de 
acuerdo con el artículo 96 del Código Civil el uso de la vivienda familiar 
corresponderá a los hijos y al cónyuge con quien convivan. Es una 
atribución legal, en defecto de acuerdo de los cónyuges, que en este caso 
es todavía más clara pues dicha atribución se llevó a cabo por medio de un 
convenio regulador en el que el apelante expresamente acordó 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 relación a 
esta medida, que se ha producido una alteración sustancial de las 
circunstancias de la atribución del uso de la vivienda familiar que justifique 
la supresión de dicho uso a favor de los hijos, obviando el apelante que el 
único interés que prevalece en estos casos es el de los menores y no el de 
ninguno de los cónyuges. Cuestión distinta hubiera sido si se da dicha 
atribución y no existen hijos menores, en cuyo caso la convivencia con una 
tercera persona sí se podría considerar como una modificación sustancial 
de las circunstancias, pero no es el caso y por tanto, mientras existan hijos 
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menores de edad la atribución 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 Sección 4ª de la Audiencia de les 
Illes Balears recoge en su reciente 
sentencia de fecha 17/10/2018 lo 
siguiente: “En el recurso no se atacan los 
argumentos que basan la decisión de la 
juzgadora, que consideró no probado que 
Doña Carlota conviva con su pareja en la 
vivienda de ésta y aunque en el recurso 
se mantiene lo contrario, ningún elemento 
de juicio se nos proporciona que aconseje 
disentir del criterio de la juzgadora. 
Además, no debe o lv idarse una 
afirmación 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 
e l supues to en que se hub iese 
demostrado que conviven los tres en otra 
vivienda distinta a la que fue familiar. Por 
último, no podemos dejar de considerar 
que de no haber sido posible la división 
física de ese inmueble, el art. 96.1 del 
Código Civil hubiese obligado a asignar a 
la madre con su hijo la totalidad de aquél, 
al ser Doña Carlota la progenitora 
custodia”.  

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

Así las cosas, la Sala de lo Civil del 
Tribunal Supremo recogió en la referida 
resolución que la obligación de pago 
debía reducirse en razón a la entrada en 
escena de un tercero que necesariamente 
debe contribuir a los gastos, estando 
como está 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 carácter previo, la sentencia valora 
como la convivencia con un tercero es 
una circunstancia que puede justificar la 
modificación del derecho de uso de la 
vivienda familiar.  

A cont inuación, establece que la 
atribución del uso de la vivienda familiar a 
los hijos menores de edad es una 
manifestación del principio del interés del 
menor, que no puede ser limitada por el 
juez, salvo lo establecido en el artículo 96 
del Código Civil.  

Sin embargo, recuerda que existen dos 
factores que eliminan el rigor de la norma 
cuando no existe acuerdo previo entre los 
cónyuges: por un lado, el carácter 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 
Protección Jurídica del Menor, concluye 
que procede la extinción del derecho de 
uso atribuido a la progenitora por razón 
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del ejercicio de la custodia de los hijos por las siguientes razones:  

1) La introducción 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 carácter 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 extinción del derecho sería irremediable si después 
cesa la convivencia. 

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

En definitiva, como advierte la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, el artículo 96 del 
Código Civil resulta insuficiente para resolver hoy en día los problemas asociados al 
uso del domicilio familiar.  
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La instauración efectiva del seguro 
o b l i g a t o r i o e n e l á m b i t o d e l a 
responsabilidad civil derivada del uso y 
circulación de vehículos a motor supuso un 
importante factor de protección de las 
víctimas de la actividad circulatoria (Decreto 
Legislativo 130/1986, de 28 de junio, de 
adaptación de la Ley de uso y circulación de 
vehículos a motor de diciembre de 1962 al 
o rdenamien to ju r íd i co comun i ta r io 
constituido por las Directivas 72/166/CEE y 
84 /5 /CEE) , pero la misma no fue 
acompañada del establecimiento de 
criterios objetivos para la determinación del 
daño, en particular el corporal (muerte y 
lesiones permanentes y temporales), 
cuestión regida por la discrecionalidad 
j u d i c i a l c o n a n c l a j e d o c t r i n a l y 
jurisprudencial en el artículo 1902 del 
Código civil.  

E l incremento de la s in iest ra l idad 
circulatoria acentuó la litigiosidad en ese 
ámbito pese al establecimiento por medio 
de la Ley Orgánica 3/1989 de un recargo 

moratorio a los aseguradores (interés del 
20% desde la fecha del siniestro) superior a 
la tasa de inflación 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 
compañías de seguros e incrementó las 
primas, con el consiguiente aumento de la 
circulación sin seguro, anomalía cubierta a 
la postre con fondos públicos. 

El Ejecutivo intervino con la intención de 
introducir certeza en la liquidación de los 
siniestros automovilísticos con resultado de 
daños corporales, reforzar la igualdad de 
trato entre los lesionados y fomentar los 
acuerdos transaccionales, en la confianza 
de que con ello se reduciría la litigiosidad y 
mejoraría la solvencia de los aseguradores. 
Y lo hizo por medio de la aprobación de la 
Orden del Ministerio de Economía y 
Hacienda de 5 de marzo de 1991 que 
in t roduc ía un rég imen meramente 
orientativo -el rango reglamentario de la 

LOS BAREMOS 
INDEMNIZATORIOS DE 
DAÑOS Y PERJUICIOS. 
SENTIDO Y REALIDAD
JORDI SEGUI PUNTAS. MAGISTRADO
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norma que lo aprobaba así lo exigía- de valoración del daño con arreglo a criterios 
objetivos y que decía establecer indemnizaciones “suficientes y equitativas”. 

La débil recepción de ese primer baremo hizo prácticamente inexcusable su conversión 
en una norma con rango de ley y, ya sí, de naturaleza imperativa.  

Así lo proclamó la nueva redacción del artículo 1.2 de la primitiva Ley de uso y circulación 
de vehículos a motor, que ahora pasaba a denominarse Ley sobre responsabilidad civil y 
seguro en la circulación de vehículos a motor (LRCS), dada por la Ley 30/1995, de 8 de 
noviembre, a cuyo tenor “los daños 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 daños 
morales, se cuantificarán en todo caso con arreglo a los criterios y dentro de los límites 
indemnizatorios fijados en el nexo de la presente Ley”. 

Consciente el legislador de la secular aversión a un régimen de tasación baremada del 
daño corporal, la Exposición 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 límites cuantitativos del aseguramiento obligatorio, y acababa afirmando 
que “constituye, por tanto, una cuantificación legal del daño causado a que se refiere el 
artículo 1902 del Código civil, y de la responsabilidad civil a que hace referencia el artículo 
19 del Código Penal”.  

No obstante lo anterior, la STS 280/1997, de 26 de marzo, dejó constancia de su 
reticencia a la imperatividad de la nueva ley –el TS se refiere al “pretendido carácter 
obligatorio” del Sistema introducido por la Ley 30/1995- con argumentos fundados en una 
supuesta irrestricta facultad discrecional de los tribunales para la valoración del daño: “la 
aplicación forzosa de este baremo a todos los daños personales causados en la 
circulación de vehículos, tanto en la cuantía cubierta por el Seguro Obligatorio como por el 
Voluntario, supone una evidente limitación 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 daños probados no coincidieran con los señalados en el 
baremo, se verían forzados a prescindir de una parte importantísima de su función 
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jurisdiccional que cercenando con ello sus facultades de valoración de la prueba”. Esa 
sentencia, claro es, no tuvo continuidad. 

El transcurso de veinte años desde la entrada en vigor del Sistema para la valoración de 
los daños y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulación aprobado por 
la Ley 30/1995, unido a las modificaciones habidas entretanto en el ámbito comunitario (la 
Directiva 2005/14/CE o quinta Directiva del seguro de automóviles, ya había sido 
transpuesta al Derecho interno por medio de la Ley 21/2007, de 11 de julio, mientras que 
el Decreto Legislativo 8/2004 se encargó de la transposición de la Directiva 2000/26/CE o 
cuarta Directiva del seguro de automóviles) tendentes a armonizar la regulación de la 
responsabilidad civil derivada de los accidentes de tráfico por la vía de incrementar la 
protección de las víctimas con la garantía de una indemnización 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, dotándolo de la necesaria 
seguridad y certidumbre. 

1. PRINCIPIOS INFORMADORES DE LA LEY 35/2015 

 1.1. Reparación integral y vertebración del daño 

Los principios fundamentales del sistema de valoración se enuncian en el artículo 33 
LRCS: reparación integral del daño (inclusión expresa del lucro cesante dentro del daño 
patrimonial; admisión de perjuicios personales excepcionales solo en caso de muerte y 
secuelas) y reparación 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 “daño corporal” –diferente del daño en los bienes- ocasionado por 
un hecho de la circulación (artículo 32). 

Se establece la cuantificación imperativa del daño “con arreglo a los criterios” del Título IV 
y “dentro de los límites” indemnizatorios del anexo (artículo 1.4), con lo que se pretende 
obtener la objetivación de su valoración.  

El baremo derogado hacía una proclamación equivalente (su artículo 1.2 aludía de modo 
retórico 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 daños y 
perjuicios causados”), pero en la práctica negaba la reparación del lucro cesante (de 
hecho, la STC 181/2000 admitió la constitucionalidad de un sistema legal de reparación 
parcial o incompleta). 
Se establece un régimen de triple tabla que comprende el perjuicio personal básico, el 
perjuicio personal particular/excepcional y el perjuicio patrimonial. A diferencia del sistema 
de doble tabla del baremo de 1995 que incluía indemnizaciones básicas (tablas I, III y V.A) 
y factores de corrección (tablas II, IV y V.B).  
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El principio de objetivación en la 
valoración del daño implica que “no 
pueden fijarse indemnizaciones por 
conceptos o importes distintos de los 
previstos en el sistema”. Ello no obstante 
-continúa el artículo 33.5 LRCS- “los 
perjuicios relevantes, ocasionados por 
c i r c u n s t a n c i a s s i n g u l a r e s y n o 
contemplados conforme a las reglas y 
límites del sistema”, pueden indemnizarse 
en calidad de perjuicios excepcionales 
pero solo en caso de muerte y de 
secuelas, con exclusión 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 valoración del daño 
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 conexión con el factor 
de corrección penúltimo de la tabla IV 
( a u m e n t o o r e d u c c i ó n “ s e g ú n 
circunstancias”), sirvió de punto de apoyo 
a la STS de 25 de marzo de 2010 para 
admitir el resarcimiento del lucro cesante 
e n l o s s u p u e s t o s d e l e s i o n e s 
permanentes con incapacidad.  

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

A modo de criterio orientador útil cabe 
mencionar que el baremo no vinculante 
de marzo de 1991 preveía un incremento 
s u s t a n c i a l - h a s t a 2 0 % - d e l a 
indemnización por muerte en atención a 
l a s “ c i r c u n s t a n c i a s s o c i a l e s u 
ocupacionales relevantes de la víctima, 
como cargo, función, prestigio social, 
popularidad y perspectiva profesional 
futura”. Esa regulación no se incorporó a 
la tabla II del baremo de 1995. 

La previsión normativa del “perjuicio 
excepcional” releva de acudir al dudoso 
expediente de apreciar “factores de 
corrección” –por usar la terminología 
derogada- por analogía para resarcir 
aquéllos.  

El perjuicio excepcional se indemniza, 
“con criterios de proporcionalidad”, con el 
límite máximo del 25% del perjuicio 
personal básico (arts. 77 y 112). De ahí se 
infiere que no favorece más que a quien 
ostente la cualidad de perjudicado legal y 
que solo comprende perjuicios extra-
patrimoniales (personales o morales), con 
exclusión de los de índole patrimonial. 

1.2. Reglas generales de aplicación 

1.2.1. Momento de determinación del 
daño 

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 debía atender a los 
criterios y reglas vigentes en la fecha del 
siniestro pero su cuantificación había de 
sujetarse a los valores de la fecha del 
alta definitiva. 

La nueva regulación sigue la misma 
orientación aunque con alguna novedad 
que persigue evitar el efecto perverso de 
la doble actualización. 

De un lado, establece que el momento 
d e l a d e t e r m i n a c i ó n d e l a s 
circunstancias para la valoración de 
daño (edades de la víct ima y/o 
perjudicados, circunstancias personales, 
familiares y laborales) y para la 
determinac ión de los conceptos 
indemnizables y demás elementos 
relevantes para la aplicación del sistema 
es el de la fecha del accidente (arts. 
38-39).   

D e o t r o l a d o , r e s p e c t o d e l a 
determinación de la cuantía de las 
partidas resarcitorias, se salvaguarda el 
principio valorista (con arreglo a él debe 
aplicarse no el valor actual del daño sino 
el correspondiente al que tenía en la 
fecha del siniestro pero actualizado a la 
fecha de su reconocimiento judicial o 
extrajudicial) por la vía de afirmar que 
deben aplicarse “los importes del 
sistema de valoración vigente a la fecha 
del accidente con la actualización 
correspondiente al año en que se 
determine el importe por acuerdo 
e x t r a j u d i c i a l o p o r r e s o l u c i ó n 
judicial” (art. 40.1). Pierde así toda 
relevancia la fecha del alta y pasa a 
asumirla la de la liquidación efectiva –
convencional o coactiva- del siniestro. 

En cua lqu ie r caso , no p rocede 
revalorización alguna “a partir del 
momento en que se inicie el devengo de 
c u a l e s q u i e r a i n t e r e s e s 
moratorios” (artículo 40.2).  

El recargo moratorio específico del 
seguro de responsabilidad civil derivada 
de la circulación de vehículos se 
desencadena con el transcurso del plazo 
de 3 meses sin que el asegurador ante 
la reclamación del perjudicado presente 
una oferta motivada (arts. 7.2, párrafo 
cuarto, y 9, a/). Conforme establece el 
ar t . 49.1 LRCS la actual ización 
automática de las indemnizaciones se 
efectúa según el índice de revalorización 
de las pensiones previsto en la Ley de 
Presupuestos. Usualmente ese índice es 
inferior al incremento del IPC, por lo que 
el perjudicado que tenga derecho a 
recargo moratorio deberá escoger el 
sistema de revalorización que más le 
convenga. 

La solución legal puede dar pie a una 
diversidad de resarcimientos cuando –
como es harto frecuente- sean varios los 
obl igados 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 
actualización monetaria solo operará 
respecto del condenado que no incurrió 
en mora.    
  
A efectos de publicidad y conocimiento 
la Dirección General de Seguros debe 
publicar anualmente las “cuantías 
indemnizatorias actualizadas”. 

1.2.2. Revisión 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 indemnización 
“una vez establecida” (art. 43). Cabe no 
obstante su revisión, como ya recogía la 
regla 9 del apartado primero del Anexo de 
1995, “por la alteración sustancial de las 
circunstancias que determinaron su 
fijación o por la aparición de daños 
sobrevenidos”.  

La “a l t e rac ión sus tanc ia l de l as 
circunstancias” integra un concepto 
jurídico indeterminado que en su conexión 
con la prohibición de todo enriquecimiento 
injusto puede originar una revisión a la 
baja de una indemnización ya establecida 
–y acaso ya satisfecha-, por medio de la 
aplicación analógica del criterio legal 
inspirador de la solución prevista en el 
artículo 45 LRCS. 
El propio legislador regula a continuación 
d ive rsas h ipó tes is re la t i vas a la 
trascendencia que haya de tener el 
fallecimiento prematuro de la víctima sobre 
l a c u a n t í a d e l a i n d e m n i z a c i ó n 
correspondiente.  

La muerte de la víctima de un hecho de la 
circulación por causas ajenas a este no 
produce más que la transmisión -vía 
sucesoria- de su crédito resarcitorio por 
secuelas y lesiones temporales a sus 
herederos. 

La indemnización por lesiones temporales 
no sufre al teración alguna por el 
fallecimiento ulterior de la víctima: 
comprende el tiempo transcurrido desde el 
accidente hasta la estabilización o hasta el 

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

La indemnización del perjuicio personal y 
patrimonial derivado de secuelas ya 
consolidadas en caso de fallecimiento 
prematuro de la víctima antes de fijarse la 
indemnización también corresponde a “sus 
herederos” y se valora en función del 
tiempo transcurrido desde la “fecha de la 
estabilización” –no desde la fecha del 
accidente, como figuraba en el Proyecto 
de ley, con lo que se reafirma que ha de 
t ra ta rse de secue las p lenamente 
consolidadas- hasta el fallecimiento 
teniendo en cuenta la esperanza de vida 
de la víctima incluido en la tabla técnica 
(artículo 45). Así, los herederos perciben el 
15% del perjuicio básico en concepto de 
“daño inmediato”, mientras que el resto del 
perjuicio básico y el particular y el 
patrimonial de lucro cesante –no el del 
daño emergente, particularmente amplio 
en las secuelas- se resarce en proporción 
a la supervivencia del lesionado respecto 
de su esperanza de vida en la fecha de la 
estabilización.  

La STS de 10 de diciembre de 2009 había 
declarado en un supuesto de colisión 
automovilística imputable a ambos 
conductores –una, hija de la lesionada- 
con resultado de tetraplejia de una 
pasajera de 61 años y fallecimiento de 
ésta a los dos años por causas ajenas, 
que la indemnización por secuelas y los 
factores de corrección de “perjuicios 
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económicos” y “daños morales complementarios” no eran graduables (tampoco los 
finalistas de adecuación de vivienda y/o vehículo), pero sí 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 indemnización que corresponde a los 
herederos del fallecido por las lesiones temporales y las secuelas, esta última  
atemperada conforme al artículo 45, y la que corresponde a los perjudicados por su 
muerte (artículo 47).  

El precedente jurisdiccional de esta solución legal se halla en la STS Pleno de 13 de 
septiembre de 2012. Supuesto de hecho: el ocupante de un ciclomotor de 15 años 
sufre un accidente en octubre 2006 con resultado de gran inválido; recibe el alta 
médica con secuelas en febrero 2007 y fallece en julio 2007 a causa infección 
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 indemnización por muerte de inferior importe. El Supremo sentó 
que los daños por lesiones temporales, secuelas y muerte son distintos y que son 
perfectamente compatibles (el crédito por las lesiones temporales y permanentes 
surgió en el patrimonio del lesionado a partir de la estabilización), por bien que redujo 
considerablemente la indemnización por secuelas (concede solo 14.207 €) en 
proporción al escaso tiempo transcurrido entre la estabilización y la muerte. 

2. ÁMBITO DE APLICACIÓN DEL SISTEMA 

2.1. Aplicación imperativa  

El ámbito natural de aplicación del sistema es el del “daño corporal ocasionado por 
hechos de la circulación regulados en esa Ley” (art. 32), lo que remite al artículo 1.1 
LRCS conforme a la cual ese cuerpo legal trata de la responsabilidad por “los daños 
causados a las personas o en los bienes con motivo de la circulación”. 
El Tribunal Supremo acoge un concepto flexible del hecho de la circulación, que no 
circunscribe a la actividad circulatoria propiamente dicha o a “la conducción” de un 
vehículo, sino que, con fundamento en las diversas maniobras que regula la Ley de 
Tráfico y Seguridad Vial, la extiende a otros actos directamente vinculados a esta, 
como por ejemplo el estacionamiento no permanente de un vehículo 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). 

2.2. Aplicación orientativa y no vinculante  

No ha de extrañar que la disposición adicional tercera de la Ley 35/2015 establezca 
que “el sistema de valoración regulado en esta Ley servirá como referencia para una 
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futura regulación del baremo indemnizatorio de los daños y perjuicios 
sobrevenidos con ocasión de la actividad sanitaria”, puesto que ya es 
práctica corriente la de cuantificar el daño 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 múltiples sentencias el Tribunal Supremo ha hecho aplicación del 
baremo a otros campos de responsabilidad por daños, 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 extensión (así, la STS 403/2013 deniega la pretensión de 
acumular el resarcimiento en forma de indemnización y de renta 
vitalicia). 

2.3. Coordinación con los instrumentos de resarcimiento en los 
accidentes laborales  

La doctrina establecida de antiguo por la STS 4ª (sentencia de 17 julio 
de 2007, que inspira en parte la STS Pleno 1ª de 25 de marzo de 2010 
acerca del lucro cesante) sostenía la aplicación orientativa del baremo 
de tráfico en accidentes laborales con responsabilidad por culpa del 
empresario, de manera que la indemnización a percibir por la víctima a 
través de ese sistema de resarcimiento debía guardar relación de 
interdependencia con la que hubiera de recibir del sistema protector de 
la Seguridad Social. Partiendo de esa premisa, se entendía que el 
tercer factor corrector de la tabla IV del baremo de 1995 (incapacidad 
para la ocupación o actividad habitual de la víctima) reparaba tanto 
daños morales como patrimoniales, por lo que tenía un alcance más 
extenso que la “incapacidad permanente para el trabajo” prevista en el 
artículo 137 LGSS de 1994 (actual artículo 194 de la LGSS de 2015). 
En su consecuencia, el juez laboral había de ponderar en qué 
proporción el perjudicado había sido resarcido de la incapacidad 
estrictamente laboral por una vía para fijar la indemnización 
complementaria que le correspondiera por la otra. 

Esa orientación jurisprudencial llevó 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 índole exclusivamente moral, ello debía 
comportar la consiguiente reducción del resarcimiento de ese perjuicio 
particular en relación con el asignado al factor corrector de incapacidad 
en el baremo derogado, considerado de naturaleza mixta (por ejemplo, 
la incapacidad permanente total se resarcía con un máximo de 95.862 
euros, mientras que su equivalente actual, el perjuicio moderado, tiene 
una horquilla con un máximo de 50.000 €), puesto que en el nuevo 
sistema el daño patrimonial asociado a esa pérdida merecerá 
indemnización autónoma. 
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Ocurre que la Sala 4ª del Tribunal Supremo cambió 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 
pasó a declarar que el indicado factor corrector del baremo de 1995 resarce solo daño 
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 reconsideración de la cuantía 
del perjuicio moral por pérdida de actividad. 
  
2.4. Aplicación temporal 

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

Por razones estrictamente utilitaristas habrá que entender que el requisito de 
procedibilidad introducido por el artículo 7.8 LRCS va parejo a las reclamaciones 
fundadas en el nuevo Sistema, por lo que solo será exigible respecto de los hechos de la 
circulación ocurridos a partir del año 2016.    

  
3. INDEMNIZACIONES POR CAUSA DE MUERTE 

3.1. Categorías de perjudicados  

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

Para adquirir la condición de perjudicado tabular basta estar incluido en alguna de las 
categorías de parentesco o unión conyugal o de hecho.  

Por excepción, no concurre la cualidad de perjudicado en caso de que “concurran 
circunstancias que supongan la inexistencia del perjuicio a resarcir” (artículo 62.2). Un 
ejemplo tasado de lo anterior es el cónyuge separado de hecho. Otro ejemplo lo 
constituyen los parientes cercanos de la víctima sin relación afectiva o con desafección 
familiar (en el Codi civil de Catalunya es causa de indignidad para suceder o de 
desheredación la condena por un delito contra los derechos y deberes familiares, la 
condena a la privación o suspensión de la patria potestad y la “ausencia manifiesta y 
continuada de relación familiar” entre el causante y el legitimario). 
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El rég imen o pr inc ip io de doble 
presunción 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 vehículo 
causante del daño, por imperativo del 
artículo 5.1 LRCS (el SOA no cubre el 
daño ocasionado a la persona del 
conductor del vehículo asegurado) y por 
falta de alteridad. 

En correspondencia, se regula la figura 
del perjudicado funcional o por analogía: 
“quien, de hecho y de forma continuada, 
e j e r c e l a s f u n c i o n e s q u e p o r 
incumplimiento o inexistencia no ejerce la 
persona perteneciente a una categoría 
concreta o asume su posición” (artículo 
62.3). 

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

Precedentes:  

STS de 14 de junio de 2007: reconoce a 
un nieto funcional la condición de hijo de 
facto de la víctima al haber sido criada 
por esta desde que tenía 3 años; 

STS de 26 de marzo de 2012: en colisión 
moto-camión fallece el ocupante de una 
motocicleta menor de edad que era primo 
hermano biológico de otro menor criado 
en régimen de acogimiento familiar 
definitivo como hermano de facto del 
fallecido. El TS aplica la analogía ex 
artículo 4 CC para considerar perjudicado 
al primo dado que se hallaba, respecto 
del fallecido, en “situación funcional 

idéntica” que la hermana biológica del 
fallecido (en este caso se apreció 
concurrencia de culpas al 50% por no uso 
del casco por parte del fallecido, lo que se 
corresponde con el actual artículo 1.2 II 
LRC que impide apreciar la culpa 
exclusiva o concurrente del perjudicado 
menor de 14 años o discapacitado pero 
solo en caso de secuelas y lesiones 
temporales). 
El parentesco funcional puede consistir 
en que un familiar ingrese en una 
ca tego r í a d i s t i n t a de l a que l e 
corresponde por razones biológicas (así, 
el abuelo o hermano que ejerce de padre) 
o que una persona –familiar o no- no 
comprendida en las cinco categorías de 
perjudicados pase a integrar una de estas 
(así, padrastro en función de padre; 
suegra-madre; tío-padre). O incluso se 
ha utilizado para considerar perjudicada a 
una institución religiosa-benéfica por el 
fallecimiento de uno de sus miembros o 
un interno de larga duración. 

Aunque no sea lo más habitual, el 
p a r i e n t e f u n c i o n a l n o s u s t i t u y e 
forzosamente al pariente sanguíneo, lo 
que puede originar situaciones de 
concurrencia. En tal supuesto cabe 
aplicar un criterio de prelación excluyente 
(el familiar biológico excluye al funcional), 
carente de apoyo en el nuevo sistema, o 
la conversión del pariente funcional en 
allegado, o un criterio de reparto 
mancomunado al modo de lo previsto 
para la hipótesis de concurrencia de 
cónyuges (artículo 63.4, con precedente 
en la tabla I del baremo de 1995). No 
obstante, la solución más ajustada a la 
filosofía del nuevo régimen que enfatiza 
e l c a r á c t e r i n d i v i d u a l d e c a d a 
resarcimiento (perjuicio propio y capital), 
parece que consistirá en asignar a cada 
uno de los perjudicados la indemnización 
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íntegra correspondiente a la categoría de 
que se trate. 

En cua lqu ier caso, reconoc ido e l 
parentesco funcional, le corresponde al 
perjudicado la indemnización prevista para 
los de su grupo, sin que quepa reducción 
alguna ex artículo 1103 CC fundada en la 
naturaleza analógica del vínculo familiar o 
en cualesquiera otra circunstancia. Nótese 
que el artículo 33.5 LRCS parece contrario 
a toda variación al alza o a la baja de la 
indemnización legal.  

A diferencia del baremo anterior cuya tabla 
I establecía hasta 5 grupos excluyentes 
(respondía a la idea, de raigambre 
hereditaria, de un supuesto “perjuicio 
colectivo familiar” sostenida por la STS de 
22 de diciembre de 1989 y aún latente en 
el baremo no vinculante de marzo de 
1991), el nuevo baremo configura cinco 
categorías autónomas de perjudicados: 
c ó n y u g e v i u d o , a s c e n d i e n t e s , 
descendientes, hermanos y allegados. 
Desaparece así el principio de preterición 
traslativa.  

Cada perjudicado recibe por derecho 
propio una indemnización individual 
(principio del perjuicio propio), según el 
g r u p o a l q u e p e r t e n e z c a y s u s 
circunstancias personales. 
Las categorías de perjudicados son 
perfectamente compatibles (principio de 
c a p i t a l i d a d ) , d e m a n e r a q u e l a 
indemnización que corresponde a cada 
uno de sus integrantes no se modifica por 
la concurrencia o no de las otras 
categorías, con la única excepción del 
“concurso de cónyuges viudos” (artículo 
63.4). Así se especifica en el preámbulo de 
la Ley 35/2015. 

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

indemnización alguna, sea porque no sufrió 
perjuicio (artículo 62.2) o porque contribuyó 
al daño (artículo 1.2). 

Desaparece con e l lo la f igura de 
perjudicado principal y secundario que 
fundaba la configuración de los grupos 
sucesivos y excluyentes de la tabla I del 
baremo de 1995 y así también la 
correspectividad distributiva de sus 
indemnizaciones o principio del perjuicio 
correspectivo (por ejemplo, un hijo percibía 
30.000 euros si concurría con el cónyuge 
viudo o 108.000 € si éste no existía). 

Excepcionalmente, cualquier familiar –no el 
simple allegado- incluido en una categoría 
de per judicado puede reclamar el 
resarcimiento de “los gastos de tratamiento 
médico y psicológico que reciba durante un 
máximo de seis meses por las alteraciones 
psíquicas que, en su caso, les haya 
causado el accidente” (artículo 36.3). 

La taxatividad en la enunciación de las 
categorías de perjudicados implica la 
exclusión de los no enumerados: así, los 
parientes en la línea colateral de tercer 
(tíos, sobrinos) y cuarto grado (primos). 
Antes del baremo de 1995 esos parientes 
eran reconocidos como perjudicados en 
ausencia de otros más próximos (ante el 
horror vacui que producía 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 vía del parentesco funcional. 

 3.1.1 El cónyuge viudo  

Solo se reconoce la condición de 
perjudicado al “cónyuge viudo no separado 
legalmente”, si bien se equipara a la 
separación legal “la separación de hecho” 
o “la presentación de la demanda de 
nulidad, separación o divorcio” (artículo 
63). 

BO
LE

TÍ
NC

OM
IS

IÓ
NP

RI
VA

DO
  A

br
il 

20
19



Página !  de !26 69

Opera la presunción legal de que la falta de convivencia acarrea la inexistencia de perjuicio 
resarcible, aunque cabrá enervar esa presunción demostrando que el consorte del fallecido, 
aun separado, ha sufrido un perjuicio relevante.  

Se trata de un régimen más estricto que el derogado, ya que la Ley 30/1995 establecía que 
“se equiparan a la ausencia de cónyuge la separación legal y el divorcio”, aunque cabía 
entender que una ruptura consolidada de la convivencia era equiparable a la separación 
legal. Por ello, la STC 276/2006 (accidente de tráfico con fallecimiento de varón que deja 
padres y esposa separada de hecho) determinó que el cónyuge separado de hecho solo 
desde seis meses antes del fallecimiento de su consorte seguía siendo beneficiario por esa 
muerte, en aplicación del grupo I y no del IV de la tabla I. 

Desde luego, se declara la plena equiparación con el cónyuge viudo del “miembro supérstite 
de una pareja de hecho estable constituida mediante inscripción en un registro o documento 
público o que haya convivido un mínimo de un año inmediatamente anterior al fallecimiento 
o un periodo inferior si tiene un hijo en común” (artículo 36.2). 

En caso de concurrencia de cónyuges/parejas, el importe fijo se distribuye a partes iguales y 
el adicional en proporción (artículo 63.4, análogo a la nota aclaratoria 3 de la tabla I del 
baremo de 1995). Es el único supuesto de reparto entre varias personas de la 
indemnización básica, que sin embargo resultará infrecuente ya que se priva de la cualidad 
de perjudicado al consorte/pareja separado de hecho. La mención del artículo 63.4 LRCS a 
“los supuestos en que la legislación aplicable lo permita” se refiere a las hipótesis de 
poligamia que puedan darse con extranjeros transeúntes o residentes en España. 

La cuantía del resarcimiento consiste en un fijo en caso de convivencia conyugal o como 
pareja estable no superior a 15 años en función de la edad de la víctima (90.000 € si la 
víctima tenía hasta 67 años; 70.000 € si entre 67 y 80 años, y 50.000 € en caso de superar 
los 80 años), con un incremento (1.000 €) por cada año adicional con independencia de la 
edad de la víctima. 

Se resarce, pues, en atención a la duración del matrimonio (premio a la estabilidad) más que 
en función de la pérdida de vida en común que padece el supérstite. El baremo de 1995 
presuponía esa estabilidad, ya que no distinguía en función de la duración pasada de la 
convivencia en pareja.   

Una de las consecuencias del principio de vertebración del daño es que desaparece la 
vinculación que establecía el baremo de 1995 (nota aclaratoria 3 de la tabla I) entre la 
pérdida de pensión compensatoria sufrida por el cónyuge separado o divorciado por la 
muerte de su excónyuge y la reducción en un 50% de la indemnización correspondiente al 
cónyuge viudo del fallecido. 

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

Primitivamente los padres del fallecido excluían al cónyuge viudo, ya que prevalecía el 
orden sucesorio. Sin embargo, una vez consolidada la tesis de la indemnización 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 únicamente con cónyuge. Ese baremo les incluyó en los grupos I 
a IV de la tabla I pero con cantidades mínimas si concurrían con cónyuge o hijos de la 
víctima.  

Siendo la indemnización individual por ascendiente ya no tiene sentido la doctrina de la 
STS 27 de abril de 2009 según la cual el único progenitor vivo de la víctima debía percibir 
la indemnización íntegra 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 año ocurrido en una salida de la vía causada por la madre 
conductora, solo puede reclamar el 50% de la indemnización básica de los “padres” del 
grupo IV de la tabla II (esa sentencia se apoya en la propuesta de la Comisión de 
expertos de 2014 conforme a la cual cada ascendiente perjudicado recibe una 
indemnización individual). 

Desaparece el distingo en función de que la víctima conviviera o no con el progenitor 
perjudicado, aunque la frontera de edad (30 años) para el cálculo de la indemnización 
encierra una presunción de que la víctima menor de 30 años presumiblemente viva con 
sus padres (artículo 70.1). 

En la dinámica de fomentar una mayor vinculación abuelos-nietos (el artículo 90, b/ CC 
reconoce las relaciones personales entre esos parientes en caso de crisis conyugal), el 
artículo 64.2 LRCS reconoce a cada abuelo la condición 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 reconocía 
únicamente la figura de “abuelos sin padres” en el grupo IV: fallecimiento de víctima sin 
cónyuge ni hijos). Si hay convivencia abuelo-nieto, la indemnización se incrementa en un 
50%. 

Los abuelos, así, concurren con el yerno/nuera progenitor del nieto fallecido. 
Aunque el resarcimiento del abuelo –o del nieto- es únicamente subsidiario, no cabe 
entender que se reactive por el hecho de que el familiar intermedio haya sobrevivido a la 
víctima pero carezca de crédito resarcitorio derivado de su fallecimiento  (por ejemplo, 
porque causó el siniestro o porque había total ausencia de relación entre progenitor 
fallecido e hijo). Nótese que el resarcimiento del abuelo ex artículo 64.2 LRCS parte de la 
“premoriencia del progenitor de su rama familiar”. 
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 3.1.3 Los descendientes 

Cada hijo recibe una cantidad fija en función de la “etapa de madurez y desarrollo” en 
que se halle en la fecha del accidente: hasta 14 años (90.000 €); de 14 a 20 años 
(80.000 €); de 20 a 30 años (50.000 €); a partir de 30 años (20.000 €). A mayor 
desamparo personal del perjudicado más indemnización. Y desaparece la concepción 
distributiva de la indemnización de raigambre colectiva (a más perjudicados menos 
indemnización). 

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

A diferencia del baremo de 1995, se trata de una cantidad fija, con 
independencia de que el hijo concurra o no con el cónyuge viudo de 
la víctima, sea ese cónyuge o no el progenitor del hijo (conforme al 
principio de correspectividad perjudicial si la víctima dejaba un hijo de 
un anterior matrimonio y un viudo/a actual, éste debía ser resarcido 

por el grupo I y aquél por el grupo II puesto que son dos los núcleos 
familiares afectados por la muerte).  

Ya no se formula la innecesaria aclaración de que la expresión “hijos” 
comprende los adoptivos. Aunque se suscita la duda de si el acogimiento 
preadoptivo ha de equipararse a la adopción plena con correlativa 
desaparición del vínculo biológico. 

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 existía 
esa previsión, pese a que los abuelos sí eran incluidos como perjudicados en el 

grupo IV: víctima sin cónyuge ni hijos y con ascendientes). No parece admisible 
extender la premoriencia al supuesto de total ausencia de relación 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 
parentesco funcional (artículo 62.3). 

 3.1.4 Los hermanos  

Cada hermano recibe una cantidad fija que depende únicamente de su edad: por 
encima de 30 años (15.000 €) o por debajo de esa edad (20.000 €). Si hay convivencia 
se aprecia un perjuicio particular. Dada la reducción acusada de los núcleos familiares 
es lógico que el hermano de la víctima sea considerado perjudicado principal, no 
subsidiario. 
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En el baremo anterior los hermanos 
mayores de edad –no así los menores 
huérfanos y dependientes- solo eran 
considerados perjudicados en el grupo V 
de la tabla I (víctima con hermanos 
solamente), mientras que en el grupo IV 
se incluía a los hermanos menores 
convivientes con la víctima que dejaba 
ascendientes. En el grupo V se distinguía 
según el número de hermanos y de su 
edad, pero no en atenc ión a la 
convivencia. 

La STC 190/2005 desestimó una cuestión 
inconstitucionalidad planteada por un 
tribunal de apelación en un accidente con 
víctima mortal que deja padres, hermanos 
mayores convivientes y hermana menor 
también conviviente por entender 
legítima, desde la óptica de los artículos 
14 y 24.1 CE, la distinción entre 
hermanos mayores y menores de edad 
convivientes en el grupo IV de la tabla I 
del baremo de 1995. A su vez, la STC 
231/2005 reafirmó la autosuficiencia del 
baremo y la exclusión de los hermanos 
mayores en el grupo I de la tabla I 
(víctima mortal accidente deja cónyuge, 
hermanas menores y hermana mayor de 
edad con discapacidad física que recibía 
ayuda de la hermana fallecida). 

Se declara la plena equiparación de los 
hermanos de vínculo sencillo y doble. 

3.1.5 Los allegados  

Encajan en esa categoría aquellas 
personas que, sin estar incluida en los 
cuatro grupos anteriores, “hubieran 
convivido familiarmente con la víctima 
durante un mínimo de cinco años 
i n m e d i a t a m e n t e a n t e r i o r e s a l 
fallecimiento y fueran especialmente 
cercanas a el la en parentesco o 
afectividad” (art. 67).  

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

El único requisito de esta figura novedosa 
es la convivencia mínima durante 5 años 
con la víctima; no se exige, en cambio, 
dependencia económica entre ellos. El 
allegado sin embargo no puede alegar 
perjuicio personal particular alguno, salvo 
el consistente en su discapacidad física, 
intelectual o sensorial. 

Cabe preguntarse si puede ser incluida 
en esa categoría la pareja de hecho de la 
víctima que no cumple las exigencias del 
artículo 36.2 LRCS. 

Las hipótesis más comunes de esa 
categoría serán:  

a/ los tíos, 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;  

c/ los hijastros, aunque si el allegado 
encaja en una hipótesis de parentesco 
funcional ex artículo 62.3 queda desde 
luego absorbida su catalogación como 
allegado (así, el padre de hecho, por bien 
que no merece la consideración de tal el 
n u e v o c o n s o r t e d e u n o d e l o s 
progenitores cuando el padre biológico 
continúa desempeñando normalmente su 
función parental); 

d/ el prometido conyugal que no se trate 
de una pareja de hecho consolidada, 
forzando su inclusión por la vía de la 
analogía impropia, apreciando lo que se 
denominaría “parentesco funcional de 
signo fraternal”;  

BO
LE

TÍ
NC

OM
IS

IÓ
NP

RI
VA

DO
  A

br
il 

20
19



Página !  de !30 69

f/ el compañero de piso con quien se mantiene un vínculo de afectividad ligado a 
una especie de relación convivencial continuada de ayuda mutua.  
    
3.2 Perjuicio personal básico  

La tabla 1.A establece la cuantía del perjuicio personal básico de acuerdo con los 
criterios y reglas de este sistema (artículo 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 núcleo familiar desintegrado. 

Cada integrante de una categoría percibe una misma cantidad con independencia 
de la concurrencia de las otras categorías 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 vía más adecuada del perjuicio particular (perjudicado único de su 
categoría; perjudicado familiar único). 

La cuestión, a la postre, es que sean “cuantías socialmente suficientes y 
razonables que respeten la dignidad de las víctimas” y que compensen de “todo 
perjuicio relevante de acuerdo con su intensidad”, tal como exige el artículo 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 
física y psíquica y la dignidad humana” son intereses (bienes jurídicos) que 
merecen la protección jurídica “más amplia”, de manera que la lesión de alguno 
de tales intereses justifica “la compensación del daño no patrimonial” integrado 
por el sufrimiento de la víctima y el perjuicio de su salud, incluso en favor de “las 
personas allegadas a la víctima”.  

3.3 Perjuicio personal particular y excepcional  

Se trata de diferentes criterios que permiten la más precisa individualización del 
daño. En el baremo anterior constituían los “factores de corrección” de la tabla II, 
con excepción del primer factor –“perjuicios económicos”- que compensaba un 
perjuicio patrimonial básico sobrevalorado, no un preterido lucro cesante. 

Los perjuicios particulares no son excluyentes entre sí y, de concurrir en un 
perjudicado, son acumulables (artículo 68.2). Pero todos ellos operan sobre la 
indemnización del perjuicio personal básico, no de forma progresiva o 
acumulativa. 
Como ya se expuso, el allegado –sea o no familiar del fallecido- no puede 
reclamar más perjuicio personal particular que el de su propia discapacidad 
(artículo 68.3).  

BO
LE

TÍ
NC

OM
IS

IÓ
NP

RI
VA

DO
  A

br
il 

20
19



Página !  de !31 69

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 
hacía la tabla II 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 física, intelectual o 
sensorial, previa al accidente o a resultas del mismo, hace presumir iuris tantum que el 
fallecimiento de la víctima ha de producirle una “alteración 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 habría de procurarle protección o se le prestaba ya en caso de 
necesidad.  

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

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

Es requisito inexcusable una discapacidad mínima del 33% (el baremo de 1995 exigía 
“discapacidad física o psíquica acusada”), acreditable mediante resolución administrativa u 
otro medio de prueba válido en derecho. 
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 3.3.2 Convivencia extraordinaria 
del perjudicado con la víctima 

Se trata de un perjuicio particular del que 
se excluye al cónyuge viudo, al allegado 
y a las víctimas o perjudicados menores 
de 30 años, ya que en todos ellos esa 
convivencia se presume y ya está 
ponderada en la indemnización del 
perjuicio personal básico. 

La cuantía del perjuicio se determina del 
siguiente modo: a) incremento del 
perjuicio personal básico en un 50% si el 
perjudicado es abuelo o nieto; b) 
indemnización de 30.000 euros para el 
progenitor cuyo hijo fallecido superaba 
los 30 años o para el hijo perjudicado de 
esa misma edad; c) indemnización de 
5.000 euros para cada hermano de más 
de 30 años. 

Así, el padre, hijo o hermano –pero no el 
abuelo o nieto- favorecido por este 
p e r j u i c i o p a r t i c u l a r r e c i b e u n a 
indemnización igual a la del pariente de 
su categoría que convivía con la víctima.  

Con ello el nuevo sistema utiliza el factor 
de la convivencia de un modo más 
equilibrado y racional de como lo hacía la 
tabla I del baremo de 1995: opera como 
factor de individualización del perjuicio 
moral en los supuestos de convivencia 
extraordinaria (en las hipótesis de 
convivencia ordinaria presunta es un 
componente utilizado en la ponderación 
del perjuicio básico) y sólo 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 duración superior a 15 años es 
un factor adicional de indemnización). 

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

res idenc ia común con l azos de 
interdependencia), no estrictamente 
locativo (ausencias por viajes, estudios, 
vacaciones). 

 3.3.3 Perjudicado único de su 
categoría y perjudicado familiar único  

En ambos casos, t iene lugar e l 
incremento del 25% del perjuicio personal 
bás ico (a r t s . 71 y 72 ) . Pueden 
acumularse ambos perjuicios adicionales; 
de hecho, todo perjudicado familiar único 
será también perjudicado único de su 
categoría. 

Se compensa el denominado perjuicio en 
soledad. No tiene lugar el primer perjuicio 
lógicamente en el caso del cónyuge 
viudo. 

El baremo derogado (tabla I) resarcía de 
modo diverso según que cada grupo de 
perjudicados concurrente contara con 
una unidad o varias, si bien lo hacía más 
que con la intención de favorecer al 
perjudicado único con la de reducir el 
monto total de la indemnización en caso 
de concurrencia de perjudicados en una 
categoría. 

La verdadera novedad la constituye la 
compensación del perjudicado familiar 
único, just i f icada por la extrema 
desolación en que queda tras el 
fallecimiento de su único lazo familiar. Se 
da ese factor aunque el perjudicado único 
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 vínculo 
afectivo.  
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 3.3.4 Fallecimiento del progenitor 
único o de ambos progenitores en el 
mismo accidente  

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

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

El baremo de 1995 reconocía únicamente 
como factor corrector el “fallecimiento de 
ambos padres en e l acc idente” , 
atendiendo a que hubiera hijos menores 
(aumento del 75-100%) o solo mayores 
(25-75% con hijos de 18 a 25 años y de 
10-25% con hijos mayores de esa edad), 
aunque también se había aplicado 
extensivamente o por analogía a la 
hipótesis de muerte de progenitor único. 

Se compensa la situación de completa 
orfandad en que queda el hijo o hijos 
perjudicados. Bien entendido que si 
concurre la situación de parentesco 
func iona l (h i jas t ro t ra tado como 
verdadero hijo por su padrastro) no cabrá 
apreciar este perjuicio particular de 
pérdida de progenitor. Es irrelevante a los 
efectos de la pérdida del progenitor único 
que se trate de una familia monoparental 
o biparental. 

El porcentaje de incremento se aplica a 
cada hijo en función 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 días 
después del otro sin tiempo para que este 
padezca el daño moral derivado de 
conocer la muerte de su pareja. 

La STS de 17 de mayo de 2010 (colisión 
entre vehículos causado por el vehículo 
conducido por un esposo, que fallece, 
junto con su esposa pasajera, dejando 
una hija común de 11 meses), seguida 
por la de 28 de septiembre de 2011 
(salida de la vía del vehículo conducido 
por la esposa con muerte de ésta y del 
esposo pasajero, dejando hijo común de 
11 años), estableció que en caso de 
fallecimiento de ambos cónyuges en un 
mismo siniestro, siendo uno de ellos 
conductor del vehículo causante, rige el 
grupo II de la tabla I (víctima sin cónyuge 
y con hijos menores) con el factor 
co r rec to r t e r ce ro de l a t ab la I I 
(fallecimiento de ambos padres en el 
accidente), aunque el hijo solo pueda 
reclamar por el fallecimiento de la víctima 
no conductora, no por la del propio 
conductor, causante de su propio daño. El 
razonamiento básico que apoya esos 
pronunciamientos descansa en la 
apreciación de que los criterios de 
imputación de la responsabilidad son 
distintos de los determinantes de la 
indemnización que deban recibir los 
perjudicados. 
  
 3.3.5 Fallecimiento del hijo único 

En caso de fallecimiento del hijo único se 
incrementa en un 25% la indemnización 
por perjuicio personal básico. 
El baremo de 1995 reconocía en la tabla 
II ese factor corrector (víctima hijo único), 
distinguiendo en función de la edad del 
hijo fallecido (preveía tres horquillas de 
30-50%, 20-40% y 10-25%): a menor 
edad más indemnización (aunque se 
discutía si la escala no debería ser a la 
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inversa, ya que a más edad del hijo es más improbable que los padres puedan engendrar 
otro). 

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

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

En ocasiones se ha reconocido ese factor de corrección cuando en el mismo siniestro 
fallecen los dos -o más- hijos de unos mismos progenitores. Es igualmente dudosa la 
solución para el caso de que fallezca el hijo único pero en una fecha en que su madre se 
hallaba embarazada de un segundo hijo. En cambio, el nacimiento años 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 víctima embarazada con pérdida de feto se incrementa el 
perjuicio personal básico que percibe el cónyuge: 30.000 euros si la pérdida del feto tiene 
lugar una vez transcurridas 12 semanas de gestación o 15.000 euros si se produce antes 
de ese límite. 

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

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

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

El acreedor de ese perjuicio es el padre frustrado (el artículo 76 LRCS se refiere escueta 
e impropiamente al “cónyuge”), 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 contenía la determinación subjetiva del acreedor, lo que permitía 
entender que el factor corrector beneficiaba al pariente más próximo superviviente. 

3.4. Perjuicio excepcional  
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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 
alegación de perjuicios particulares, no de los excepcionales, máxime cuando el 
límite cuantitativo de esos perjuicios se fija en relación con el resarcimiento del 
perjuicio básico. Más dudoso es que pueda reclamarlos un perjudicado 
extratabular.   

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

Otras hipótesis concebibles de perjuicio excepcional por desolación y/o 
desamparo extremo del familiar perjudicado pueden ser: a/ el fallecimiento de 
dos o más familiares en un mismo accidente, más allá de la hipótesis de la 
muerte de ambos progenitores; b/ la situación del cónyuge viudo con hijos de 
corta edad. 

3.5. Perjuicio patrimonial  

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

Otros gastos específicos resarcibles frente a quien los soporte son los de 
traslado del fallecido –repatriación 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 dependían económicamente de los ingresos de la víctima”, 
presumiéndose esa dependencia iuris et de iure en el cónyuge y los hijos 
menores de edad y salvo prueba en contrario respecto de los hijos hasta 30 
años. Los restantes perjudicados tabulares deben acreditar la “dependencia 
económica”, con el agregado del ex cónyuge de la víctima con derecho a 
pensión compensatoria (art. 82). 
  
Para el cálculo del lucro se utilizan dos magnitudes: el multiplicando, consistente 
en los ingresos netos de la víctima, 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 víctima de la última anualidad o la media de los 3 
últimos años proyectados hasta la edad de jubilación y convertidos luego en la 
pensión de jubilación. Respecto de la víctima con dedicación 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 relación con sus rentas del trabajo y con su 
dedicación al hogar (arts. 83-85). 
Pese a que las tablas 1.C calculan el lucro cesante con una previsión de ingresos 
anuales máximos de 120.000 €, nada impide apreciar un nivel de ingresos superior. 

El multiplicador es un coeficiente que se obtiene para cada perjudicado por la 
combinación de factores, tales como (i) la cuota del perjudicado en el goce de las 
rentas de la víctima, previa deducción del mínimo del 10% -quota sibi- que ésta 
destinaba a sus propias necesidades, (ii) las pensiones públicas –viudedad, orfandad- a 
que tiene derecho el perjudicado a causa del fallecimiento, (iii) la duración de la 
dependencia económica a cuyo efecto se establecen presunciones de temporalidad o 
se afirma su carácter vitalicio respecto de los ascendientes de la víctima, (iv) el riesgo 
de fallecimiento del perjudicado y (v) la tasa de interés de descuento que tiene en 
cuenta la inflación. 

4. INDEMNIZACIONES POR SECUELAS 

 4.1. Perjuicio personal básico 

La regulación comienza con una definición de las secuelas o menoscabo de salud en 
que queda la víctima con carácter permanente: “las deficiencias físicas, intelectuales, 
orgánicas y sensoriales y los perjuicios estéticos que derivan de una lesión y que 
permanecen una vez finalizado el proceso de curación” (art. 93.1).  

En consecuencia, el perjuicio personal básico derivado de las secuelas puede ser de 
índole psicofísico, orgánico y sensorial, “con el daño moral que le es inherente”, y 
puede alcanzar una puntación máxima de 100 puntos, sin que incorpore la ponderación 
de su repercusión antiestética, que se valora aparte. A su vez, el perjuicio estético solo 
puede alcanzar una puntación máxima de 50 puntos, que corresponde a un porcentaje 
del 100%.  

El legislador, consciente de las inercias aún persistentes en la valoración de las 
secuelas, se ve obligado a repetir en varios preceptos que en la medición 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 
valoración del punto en proporción inversa a la edad del lesionado, como precisan los 
artículos 103.5 y 104.2 LRCS, y lo segundo porque sería contrario al principio 
constitucional de igualdad sin discriminación por razón de sexo (art. 14 CE). 

El perjudicado es el propio lesionado que padece la secuela. Por excepción, también lo 
son los familiares de grandes lesionados respecto únicamente de los gastos de 
tratamiento médico y psicológico que reciban durante un máximo de 6 meses por las 
alteraciones psíquicas que les haya causado el accidente (arts. 94 y 36.3). 
La traducción económica del perjuicio personal que ocasiona la secuela requiere de la 
determinación 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 
práctica habían suscitado más polémica 
con arreglo a la tabla VI del baremo 
derogado (singularmente la pérdida de 
agudeza visual o auditiva y la limitación 
de movilidad de diferentes órganos). De 
hecho, se introducen hasta una 
cincuentena de nuevas secuelas. 

La puntuación otorgada al perjuicio 
psicofísico, orgánico y sensorial de cada 
secuela ha de atender únicamente a “su 
intensidad y gravedad desde el punto de 
vista anatómico-funcional”, sin tener en 
cuenta –aparte de la edad o el sexo del 
l es ionado , como ya se v io - l a 
repercusión de la secuela en sus 
diferentes actividades, ya que esto 
último determina en su caso un perjuicio 
particular. Además, una secuela debe 
valorarse una sola vez, aunque su 
sintomatología 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 
analógicos a los previstos en él. 

 Se re i tera la apl icación de la 
denominada fórmula Balthazard para el 
cálculo de las secuelas concurrentes, 
con la aclaración ya introducida por el 
Tribunal Supremo (sentencias de 26 de 
octubre de 2011 y 15 de julio de 2015) 
sobre el cómputo de la secuela menor. 

Se mejora la regulación de las secuelas 
interagravatorias, dando contenido a lo 
que en el baremo derogado era una 
vaga referencia en la regla general 7ª 
del apartado primero del anexo a “la 
producción de invalideces concurrentes” 
como factor de agravación de la 
indemnización. Ahora las secuelas 

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

Asimismo, se precisa una fórmula de 
valoración de las secuelas agravatorias 
de estado previo, antes previstas como 
f a c t o r d e d i s m i n u c i ó n d e l a 
indemnización por razón de “ la 
s u b s i s t e n c i a d e i n c a p a c i d a d e s 
prexistentes o ajenas al accidente que 
hayan influido en el resultado lesivo 
final” (art. 100). 

El perjuicio estético consiste en 
“cualquier modificación que empeora la 
imagen de la persona” y comprende 
tanto la dimensión estática como 
dinámica (dificultades en la marcha, en 
el habla, etcétera), lo cual conlleva su 
compatibilidad con la afectación en la 
pérdida de autonomía personal que 
pueda acarrear.  

El grado del perjuicio estético se 
determina en una escala gradual en 
función de unos factores específicos 
establecidos por la ley: a/ grado de 
visibilidad ordinaria; b/ atracción a la 
mirada de los demás; c/ reacción 
emotiva que provoque; d/ posibilidad 
que ocasione una alteración en la 
relación interpersonal del lesionado. 
Entre estos factores no se incluyen 
señaladamente la edad ni el sexo del 
lesionado.  
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La ejemplificación de cada grado de 
perjuicio estético –seis categorías que 
van desde el perjuicio  importantísimo al 
ligero- que efectúa el artículo 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 ponderación 
conjunta, sin atribuir puntuación 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 categoría 
superior. 

A cada grado se le asigna una horquilla 
de puntuación. En caso de existir 
posibilidad de corrección –quirúrgica u 
otra- de la secuela, debería fijarse el 
valor en el grado inferior de la horquilla 
correspondiente, en coherencia con lo 
previsto en el artículo 101.3 LRCS.  

La valoración económica de las 
secuelas se contiene en la tabla 2.A.2 y 
l ó g i c a m e n t e e s i n v e r s a m e n t e 
proporcional a la edad del lesionado, 
con la novedad de que ahora esa edad 
se toma en cuenta año a año y no por 
grupos de edad como hacía el baremo 
derogado.  

4.2. Perjuicio personal particular 

Con relación al baremo derogado la 
doctrina y la jurisprudencia pusieron de 
relieve que la tabla IV (factores de 
corrección para las indemnizaciones 
básicas por lesiones permanentes) 
comprendía una serie variada de 
supuestos que mezclaban perjuicios de 
índole estrictamente moral con otros de 
carácter patrimonial. La nueva ley evita 
e s a c r í t i c a c o n u n a a d e c u a d a 
vertebración del daño. 

Así, el perjuicio personal particular 
comprende en primer lugar los daños 
morales complementarios o plus de 
aflicción –por ejemplo, en forma de 
dolores extraordinarios- que ocasiona 
una única secuela o una situación de 
concurrencia de secuelas de notable 
intensidad, entendiendo por tal la 
secuela psicofísica u orgánica que 
alcance los 60 puntos o los 80 si son 
varias (en el baremo anterior se exigían 
respectivamente 75 o 90 puntos), o el 
perjuicio estético valorado al menos en 
36 puntos (en el baremo derogado no 
e s t a b a p r e v i s t o e s t e p e r j u i c i o 
autónomo).  

Este perjuicio adicional sí atiende en su 
valoración (una horquilla de 19.200 a 
96.000 €), junto a su intensidad, a la 
edad del lesionado, pero no a la 
afectación 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 
daño moral que sufre la víctima por las 
secuelas que impiden o limitan su 
autonomía personal para realizar las 
actividades esenciales en el desarrollo 
de la vida ordinaria –definidas en el 
artículo 51- o su desarrollo personal 
mediante actividades específicas, como 
son las relativas al disfrute o placer, a la 
vida de relación, a la actividad sexual, al 
ocio y a la práctica deportiva, al 
desarrollo de una profesión y al 
desempeño de una profesión o trabajo, 
c o n f o r m e a l a e n u m e r a c i ó n 
intencionadamente exhaustiva del 
artículo 54.  
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El Tribunal Supremo ya había subrayado que el factor corrector de 
“incapacidad permanente” -parcial, total o absoluta- de la Tabla IV 
comprendía no solo el impedimento o limitación para la actividad laboral 
del lesionado sino también para cualquier actividad habitual, y que ese 
factor reparaba el daño 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 asimilación entre este perjuicio moral 
particular y la estricta incapacidad laboral. 

El perjuicio se gradúa en las categorías de muy grave, grave, moderado o 
leve en función de la restricción o impedimento para la realización de la 
víctima como individuo y como miembro de la sociedad, a cuyo efecto 
debe ponderarse la intensidad del menoscabo que padezca.  

La pérdida de la autonomía para realizar la casi totalidad de actividades 
esenciales de la vida ordinaria, equivalente a la categoría de “grandes 
inválidos” del baremo anterior (que no integraba un cuarto supuesto del 
factor corrector de incapacidad sino un supuesto autónomo, por lo que en 
todo caso debía reconocérseles el factor de incapacidad absoluta), hoy 
denominados “grandes lesionados”, se conceptúa de muy grave. La 
pérdida de autonomía 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 conceptúa de grave.  

Mientras que el perjuicio moderado y leve va asociado únicamente a la 
restricción 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 más 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 específicas que tengan especial trascendencia en su 
desarrollo personal” y exige como presupuesto unas secuelas de más de 
6 puntos, lo que evidencia el propósito del legislador por establecer un 
cortafuegos a la reclamación de esa clase de perjuicios, aun a riesgo de 
entrar en colisión con el principio de reparación íntegra y vertebrada del 
daño. 

A los efectos de permitir una mejor individualización del daño, se permite 
un solapamiento de las cuantías máximas y mínimas de las horquillas 
asignadas a cada grado de perjuicio, lo cual es lógico si se tiene en 
cuenta que la cuantía del perjuicio se fija en atención al número e 
importancia de las actividades afectadas y a la edad del lesionado que 
expresa la previsible duración 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 desempeñaba 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 venía ejerciendo se considera perjuicio 
moderado; finalmente la limitación o pérdida parcial de la actividad laboral o profesional 
ocasiona un mero perjuicio leve. Es innegable la correlación entre las referidas 
previsiones y las definiciones de incapacidad laboral absoluta, total y parcial contenidas 
en la vigente LGSS. 

Otro específico perjuicio particular deriva de la pérdida de calidad de vida de familiares 
de grandes lesionados: lo son quienes han perdido la autonomía 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 atención 
continuadas como aquéllos.  

Se da la significativa particularidad de que el único legitimado para la reclamación de 
ese perjuicio es el propio lesionado. Se trata de un supuesto de legitimación por 
sustitución fundado probablemente en imperativos éticos ligados al ejercicio efectivo de 
la atención continuada que requiere el lesionado, por bien que este deberá destinar la 
indemnización -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 atención con la sustancial alteración en sus vidas que ello ocasiona.  

Por último, 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 gestación. 

 4.3. Perjuicio patrimonial 

La reforma de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro operada mediante la Ley 
21/2007, que tenía por objeto incorporar al Derecho interno la Directiva 2005/14/CE 
(quinta Directiva del seguro de automóviles), supuso paradójicamente un retroceso en 
lo relativo la indemnización de los gastos médicos, hospitalarios y farmacéuticos, ya 
que solo reconocía los devengados “hasta la sanación o consolidación de las secuelas” 
(la regla 6 del apartado primero del Anexo en su redacción originaria establecía que “se 
satisfarán en todo caso los gastos de asistencia médica y hospitalaria”, sin restricción 
alguna). 

La Ley 35/2015, consciente de que determinados lesionados pueden requerir gastos de 
asistencia sanitaria incluso después de la consolidación 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 ámbito hospitalario y ambulatorio. 
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Se prevé el resarcimiento de los gastos 
d e l a s p r e s t a c i o n e s s a n i t a r i a s 
propiamente dichas o de rehabilitación, 
hospitalarias o ambulatorias o también las 
domiciliarias altamente especializadas, 
que precise el lesionado de forma 
vitalicia, pero siempre que deriven de 
secuelas graves por sí mismas: estados 
vegetativos, secuelas neurológicas, 
lesiones medulares; o secuela única de al 
menos 50 puntos o de 80 si son varias, o 
incluso de al menos 30 puntos si se 
acredita la previsibilidad del tratamiento 
periódico.  

Una al teración sustancia l de las 
circunstancias en forma de avance 
tecnológico o descubrimiento médico que 
haga innecesario uno de esos gastos 
futuros debería comportar, siguiendo la 
regla general del artículo 43 LRCS, la 
reducción del alcance prospectivo de la 
condena. 

El abono de esa asistencia –con el límite 
cuantitativo máximo establecido para 
cada caso en la tabla 2.C.1- debe 
e fec tuarse d i rec tamente por las 
aseguradoras a los servicios públicos de 
salud “conforme a la legislación vigente y 
los convenios o acuerdos suscritos”, 
excusando con ello de todo desembolso 
al propio lesionado. En cambio, el importe 
de las prótesis y órtesis que precise el 
lesionado a lo largo de su vida se le 
resarce a él directamente.  

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

Entre esos gastos se incluyen (i) las 
ayudas técnicas o productos para la 
autonomía personal definidas en los 
artículos 58 y 59, (ii) la adecuación de 
vivienda o compra o alquiler de otra 
adaptada similar, (iii) las ayudas por el 
incremento de costes de movilidad, que 
amplía el ámbito de aplicación del factor 
corrector antes denominado “adecuación 
del vehículo propio”, y (iv) la necesidad 
de ayuda de tercera persona a modo de 
compensación de las prestaciones no 
sanitarias que recibe el lesionado, sean o 
no retribuidas.  

En el régimen del anterior baremo no se 
reconocía expresamente el resarcimiento 
del lucro cesante, hasta que la sentencia 
del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 
2010, con fundamento en el artículo 1.2 
de la LRCS y en el número 7 del apartado 
primero de su Anexo, que sancionaba el 
principio de reparación íntegra de los 
daños y perjuicios incluyendo en su caso 
la pérdida de ingresos de la víctima, 
entendió que el penúltimo factor corrector 
de la tabla IV con su remisión al citado 
apartado 1º.7  autorizaba a reconocer una 
razonable compensación patrimonial del 
lucro cesante, distinto de los incrementos 
por per ju ic ios económicos 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 ámbito de aplicación de 
la responsabilidad por riesgo que inspira 
la responsabilidad civil derivada de la 
circulación de vehículos a motor. 

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

Al igual que ocurría 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 función 
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 estimación del valor de su dedicación 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 años. 

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

5. INDEMNIZACIÓN POR LESIONES TEMPORALES 

 5.1. Perjuicio personal básico  

El nuevo sistema abandona la denominación de ese daño 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 
estabilización de la lesión y su conversión en secuela” (art. 134.1). 

Como se infiere de esta definición, la indemnización 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 artículos 44 y 47 
LRCS. 

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

La vía utilizada por el legislador para conjurar ese riesgo consiste de una 
parte en supeditar el resarcimiento de ese tipo de daño diagnosticado con la 
sola “manifestación del lesionado sobre la existencia de dolor”, cuando no es 
factible su verificación mediante pruebas médicas complementarias, a la 
concurrencia de los “criterios de causalidad” genérica admitidos por la 
comunidad científica y que enumera  individualizadamente: a/ criterio de 
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exclusión, que falta si otra causa justifica 
“totalmente” la patología; b/ cronológico, 
ponderando como factor de credibilidad 
la aparición de los síntomas o haber sido 
objeto de atención médica en las 72 
horas posteriores al accidente; c/ 
t o p o g r á f i c o , d e b i e n d o e x i s t i r 
correspondencia entre la zona afectada 
y la lesión sufrida; d/ de intensidad, en 
atención a la adecuación entre la lesión 
y el mecanismo de su producción. 
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 aportación 
d e u n “ i n f o r m e m é d i c o 
concluyente” –nótese que no se 
exige una pericial ad hoc, por lo 

que puede ser apto el 
informe de asistencia del 
especialista o del médico 
d e c a b e c e r a - 
ac red i ta t i vo de su 
ex is tenc ia t ras e l 
per iodo de les ión 
temporal. 

A la vista de lo anterior 
se diría que se trata de 
una norma más dirigida a 
alertar a los jueces ante la 
s o s p e c h o s a 
sobreabundancia de ese 
tipo de reclamaciones 
que a establecer un 
e q u i l i b r a d o m a r c o 
normativo, puesto que 
las exigencias del nuevo 

artículo 135 LRCS podían 
alcanzarse igualmente por medio de una 
aplicación concienzuda de las reglas de 
valoración de la prueba peric ial 
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 análisis 
crítico por el juez, o bien con el empleo 
de una fórmula genérica como la 
utilizada en el artículo 141.1 LRCS para 
legitimar la reclamación de los gastos de 
asistencia sanitaria (deben ser gastos 
“médicamente razonables en atención a 
la lesión sufrida y a sus circunstancias”).  

E l per ju ic io personal bás ico se 
determina a razón de la cantidad diaria  
establecida en la tabla 3.A (30 €). 

 5 . 2 . P e r j u i c i o p e r s o n a l 
particular  

El perjuicio personal particular se gradúa 
con más precisión que en el sistema 
derogado en la redacción vigente tras la 
reforma de 2004 que distinguía entre la 
baja con o sin estancia hospitalaria y 
dentro de esta última según fuese o no 
impeditiva para desarrollar “la ocupación 
o actividad habitual” del lesionado (la 
redacción originaria de la tabla V, 
epígrafe A/, discriminaba únicamente 
entre la baja con o sin estancia 
h o s p i t a l a r i a y r e c o n o c í a u n a 
indemnización diaria respectiva de 42 o 
18 euros).  

Ac tua lmen te d i cho pe r ju i c io se 
determina en función 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 
indemnización del perjuicio homónimo 
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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Así, el perjuicio es muy grave si se ve 
afectada la casi total idad de las 
actividades esenciales de la vida 
ordinaria (así, el ingreso en una UCI); es 
grave si la afectación recae sobre una 
parte relevante de esas actividades 
esenciales o la mayor parte de las de 
desarrollo personal (así, un ingreso 
hospitalario); por último, es moderado en 
caso de la afectación 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 habrá de ponderarse el grado de 
afectación –absoluta, total o parcial- de 
esa a fec tac ión para e fec tuar la 
clasificación que corresponda.  

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

Un último perjuicio particular resarce la 
aflicción suplementaria que implica el 
somet imiento a una intervención 
quirúrgica, debiendo atenderse para su 
exacta valoración a las características de 
la operación, la complejidad de la técnica 
quirúrgica 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 índole. 

 5.3. Perjuicio patrimonial  

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

Por lo que hace al primero, se incluyen 
los gastos de toda clase de asistencia 
sanitaria (así, el importe de prótesis o de 
productos de apoyo para la autonomía 
personal pero también los gastos de 
desplazamiento del lesionado con 
ocasión de la asistencia sanitaria) 
debidamente justificados y médicamente 
razonables, devengados hasta la 
curación o hasta la estabilización de la 
lesión y su conversión en secuela.  

Al igual que ocurría en las secuelas 
respecto del gasto sanitario futuro, estos 
gastos podrán abonarlos directamente 
las aseguradoras a los centros médicos 
“mediante la f i rma de convenios 
sanitarios”. 

Estos convenios actualmente vigentes –
sean de tarifa o por módulos- son los 
firmados entre las redes de asistencia 
sanitaria pública y la privada con 
UNESPA, en representación de las 
entidades aseguradoras, y el Consorcio 
de Compensación 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 compañías 
de seguros fijar el nivel del coste 
sanitario, importante partida en la 
siniestralidad del automóvil, y con ello el 
precio de los seguros y las provisiones 
técnicas legales. 

También se reconoce el resarcimiento de 
los gastos que la lesión produce en la 
vida ordinaria del lesionado –costes de 
movilidad suya o de sus familiares o 
gastos para la atención de los familiares 
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a su cargo- siempre que se justifiquen y sean razonables en 
relación con sus circunstancias personales y familiares (art. 142).  

En lo tocante al lucro cesante, debe significarse que la sentencia 
del Tribunal Constitucional 181/2000 estableció que, en caso de 
“culpa  relevante” del conductor causante del siniestro, la 
determinación del lucro cesante de la víctima no había de seguir 
los criterios y los límites cuantitativos de la tabla V.B del anexo de 
la Ley 30/1995, lo que se tradujo en la consiguiente nueva 
redacción del último párrafo del apartado segundo del Anexo 
introducida por el Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, 
conforme a la cual cabía apartarse de esos límites y factores 
correctores si concurre “en la conducta del causante del daño 
culpa relevante y, en su caso, judicialmente declarada”.  

Como no podía ser de otra forma, la nueva Ley admite el lucro 
cesante como perjuicio patrimonial derivado de una lesión 
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 obtenían rentas de 
trabajo personal, a quienes  se equiparan las personas dedicadas 
en exclusiva al hogar familiar. Se excluyen por tanto las personas 
en situación de desempleo o quienes todavía no han accedido al 
mercado laboral. 

El perjuicio consistirá en la pérdida de ingresos netos variables 
durante el periodo de la lesión tomando como referencia los 
ingresos percibidos en el periodo análogo del año anterior o la 
media de los percibidos en los tres años anteriores si fuese 
superior, bien entendido que para el cálculo de la pérdida se 
deducen las prestaciones públicas que perciba el lesionado por el 
mismo concepto.  

Con ello este lucro cesante será 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 compensación por las 
retribuciones dejadas de percibir durante el periodo de baja 
laboral (art. 173 LGSS, texto refundido aprobado por Decreto 
Legislativo 8/2015).   

6 . L A O F E R TA M O T I VA D A Y E L PA G O D E L A 
INDEMNIZACIÓN  
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La reforma de la LRCS llevada a cabo por medio de la Ley 21/2007 incidió en la 
desjudicialización de las reclamaciones derivadas de los daños y perjuicios 
ocasionados en la circulación de vehículos a motor por la vía de introducir un 
mecanismo extrajudicial específico de liquidación de los siniestros, consistente en que 
tras la reclamación del perjudicado –para la que no se fijaba plazo- el asegurador en el 
plazo de tres meses debía presentar una oferta motivada si entendía acreditada la 
responsabilidad y cuantificado el daño o, en otro caso, debía presentar una respuesta 
motivada con indicación de la causa justificativa del rechazo de la reclamación. La falta 
de oferta motivada, aparte de constituir una infracción administrativa con arreglo a la 
LOSSP, comportaba el devengo del interés moratorio del artículo 9 LRCS, que remite al 
artículo 20 LCS. 

No obstante, dado que el asegurador debía observar una conducta diligente en la 
liquidación de la indemnización desde que conozca “por cualquier medio” –usualmente 
por el parte que le remita su propio asegurado- la existencia del siniestro, podía 
entenderse que la falta de reclamación del perjudicado no resultaba decisiva a estos 
efectos ni a los del recargo moratorio (no se olvide que el párrafo tercero de la regla 6ª 
del artículo 20 LCS traslada al asegurador de responsabilidad civil la carga de 
demostrar que no conoció el siniestro hasta la reclamación del perjudicado, aunque esa 
carga procesal en la práctica se satisfaga con la mera afirmación de ese hecho 
negativo).  

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

Por una parte, establece un contenido imperativo para la reclamación previa del 
perjudicado que la aleja de la mera comunicación del siniestro –de hecho, el tercer 
párrafo del artículo 7.1 LRCS presupone que en esa primera comunicación del siniestro 
al asegurador ya se pide la indemnización que corresponda- y hace prácticamente 
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inevitable la necesidad de asesoramiento 
legal para su formulación. Así es porque 
la reclamación debe contener (i) la 
identificación del reclamante, (ii) la del 
conductor y del vehículo interviniente, (iii) 
una declaración sobre las circunstancias 
del hecho y (iv) cuanta información 
médica asistencial o pericial que permita 
la cuantificación del daño, además de 
formular una concreta indemnización, 
que debe ajustarse a las reglas y a los 
límites del Sistema.  

Por otra parte, configura la reclamación 
previa del perjudicado como un auténtico 
requisito de procedibilidad (el nuevo 
artículo 7.8 LRCS proclama que “no se 
admitirán a trámite, de conformidad con 
e l a r t í c u l o 4 0 3 d e l a L e y d e 
Enjuiciamiento Civil, las demandas en las 
que no se acompañen los documentos 
que acrediten la presentación de la 
reclamación 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 vía jurisdiccional 
oportuna ni tampoco al procedimiento 
opcional de mediación ajustado a la Ley 
5/2012.  

Se trata de una regulación en exceso 
gravosa para el perjudicado, ya que 
prescinde de la posición asimétrica que 
mantienen en el proceso liquidatorio el 
asegurador y el perjudicado, y porque 
vacía de contenido el deber de diligencia 
en la liquidación del siniestro impuesto al 
asegurador en el párrafo quinto del 
artículo 7.2 LRCS en consonancia con la 
regla general del artículo 16 II de la Ley 
de contrato de seguro.  

Habría de reforzarse la preeminencia de 
los artículos 18 y 20, 6ª LCS aun sin 
reclamación previa del perjudicado, tal 
como hace el legislador en el artículo 13 
LRCS al facilitar –vía comparecencia 
contradictora ante el juez de todas los 
interesados- la emisión del auto ejecutivo 
en favor del perjudicado o sus herederos 
tras la finalización de un proceso penal 
sin condena, “si en las actuaciones no 
consta oferta motivada o respuesta 
motivada según las prescripciones de 
esta Ley”.  

Desde luego, la reclamación previa 
interrumpe el plazo de prescripción de la 
acción (un año) hasta la notificación 
fehaciente al perjudicado de “la oferta o 
respuesta motivada definitiva”, lo cual 
significa que si las partes acuden al 
trámite contradictorio de solicitud de 
informes periciales complementarios 
previsto en el artículo 7.5 LRCS, la 
interrupción continúa hasta la nueva 
o fe r t a mo t i vada que e fec túe e l 
asegurador o hasta que el perjudicado 
conoce el rechazo de su solicitud de 
recabar nuevos informes. 

La indemnización que corresponda al 
perjudicado puede ser sustituida por la 
constitución de una renta vitalicia (art. 
41.1). Tal conversión puede obedecer a 
un acuerdo de las partes o a una decisión 
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 más eficazmente sus 
intereses. 
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La renta vitalicia anual –aunque puede 
fraccionarse por meses- lógicamente 
debe ser de un importe equivalente al 
de la indemnización que resultaría de la 
aplicación íntegra del sistema, por lo 
que su cálculo debe hacerse con 
arreglo a las bases técnicas actuariales 
que fije el Ministerio de Economía (art. 
48). 

La mora del asegurador no sufre 
modificación alguna salvo en lo relativo 
a la doble actualización mencionada 
más arriba, rigiéndose por lo dispuesto 
en general por el artículo 20 LCS con 
las singularidades del artículo 9 LRCS.  

Para excluir el devengo del recargo 
m o r a t o r i o n o b a s t a l a m e r a 
presentación de la oferta motivada 
ajustada a las exigencias de la LRCS 
sino que, en caso de aceptación por el 
perjudicado, debe ir acompañada del 
pago o consignación para pago de su 
importe en los 5 días siguientes.  

Es de resaltar la trascendencia que se 
otorga a los deberes recíprocos de 
colaboración en la liquidación del 
siniestro en coherencia con el hecho de 
que la determinación y medición del 
daño corporal se hace depender de la 
presentación de un “informe médico 
a jus tado a las reg las de es te 
sistema” (art. 37.1).  

Sobre la expresada base, nada más 
equilibrado que la exigencia de que 
tanto la reclamación del perjudicado 
como la oferta motivada del asegurador 
vayan acompañadas de cuanta 
“información médica” tengan en su 
poder. En particular, el asegurador –no 

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

En esta misma línea se inscribe la 
configuración como causa legal de 
exclusión del recargo moratorio ex 
regla 8ª del artículo 20 LCS del 
incumplimiento por parte del lesionado 
del deber de prestar la colaboración 
necesaria para que dichos servicios 
médicos lo reconozcan y sigan el curso 
de sus lesiones (art. 37.2).  

Por bien que desde la óptica del seguro 
voluntario de accidente, es de reseñar 
que la STS Pleno 736/2016, 21 de 
d ic iembre , re fuerza la máx ima 
operatividad del recargo moratorio del 
artículo 20 LCS. Así lo hace al 
establecer que en el seguro de 
accidente con resultado de invalidez el 
siniestro ocurre en la fecha de 
producción del daño, no en la de 
declaración formal de la incapacidad 
del asegurado, de modo que la fecha 
inicial del devengo del interés moratorio 
es también aquella, razonando que 
“esta última solución 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 más reciente de 18 de febrero 
2016, según la cual el riesgo asegurado 
es el accidente -la lesión corporal- que 
se manifiesta en unas secuelas de 
invalidez temporal o permanente y 
muerte. Estas secuelas ya no son el 
r iesgo, s ino los efectos de su 
actualización, como se advierte en el  
artículo 104 de la citada Ley”.
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La exoneración de pasivo: una 
segunda oportunidad de 
acreedores financieros y públicos 
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 regulación de la 
insolvencia, se identificaba con los tres 
principios que menciona la Exposición 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 opción 
por el modelo de entrada única y doble 
salida, es decir, para toda crisis había un 
trámite común, del concurso con solución 
doble incompatible: contractual del 
convenio o ejecutiva colectiva de la 
liquidación. 

Este principio de unidad se ha fracturado 
c o n l a s s u c e s i v a s y n u m e r o s a s 
modi f icaciones legales. Se había 
concebido un procedimiento único y 
judicial, no sólo para el concurso propio 
liquidatorio (quiebra, konkurs o faillité), 
sino para la variante concordataria 
(suspensión de pagos, règlement 
judiciaire o vergleich), que supone 
reorganizar la empresa por vía de 
d i s t i n t os mecan i smos , s i n es ta r 
primitivamente previsto en LECO ninguno 
preconcursal o extrajudicial. Al final de un 
proceso modificatorio bastante “nervioso” 
entre 2009 y 2014, actualmente no sólo 
hay algunos acuerdos de refinanciación 
q u e t i e n e n l i m i t a d o s e f e c t o s 
concordatarios (los homologables de 
Disposición Adicional 4ª LECO), sino que 
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se cuenta con un auténtico concordato 
preventivo del concurso de pequeña 
dimensión: el acuerdo extrajudicial de 
pagos. A pesar de regularse en LECO 
(en el Anteproyecto de nonato Texto 
Refundido va en un Libro II, de Derecho 
preconcursal), es un instituto preventivo 
del concurso, una vía alternativa típica a 
la que puede acudir el deudor a fin de 
prevenir la declaración de concurso, y 
eludir la formalización judicial de la 
insolvencia 

Por otro lado, la unidad de disciplina 
supone una misma regulación 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 
j u z g a d o d e P r i m e r a I n s t a n c i a 
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 previsión legal de una 
institución semejante al discharge del 
consumidor de buena fe que cumple 
determinados requisitos, a fin de darle 
una second chance o fresh start, del 
derecho anglosajón, que tenía su 
alternativa en la liberación de deudas de 
l os De recho f r ancés , a l emán y 
portugués. 

Los temores prelegislativos estaban en la 
retroactividad y en la noción de 
sobreendeudamiento, transmitidos por el 
lobby de la Asociación Española de 
B a n c a P r i v a d a ( A E B ) , y e n e l 
establecimiento de requisitos previos y 

posteriores, para evitar los llamados 
p lanes ce ro o compor tamien tos 
irresponsables con efecto llamada, que 
transmitía el Ministerio de Hacienda. 

Esta exigencia, además de la postura de 
la doctrina científica y el Derecho 
c o m p a r a d o , p o d í a a p o y a r s e e n 
requerimiento constitucional, desde art. 
51 CE, que impone a los poderes 
públicos el mandato de garantizar la 
d e f e n s a d e l o s c o n s u m i d o r e s , 
protegiendo sus intereses económicos 
mediante procedimientos eficaces, el 
cual sabemos conoce en el ámbito de la 
contratación en régimen de condiciones 
generales un desarrollo extraordinario 
desde impulso de la UE; así como 
también en la guía 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 
d ischarge anglosajona, a f in de 
" i n c e n t i v a r l a s s o l i c i t u d e s d e 
procedimientos concursales, al menos 
voluntarios, y favorecer la recuperación 
patrimonial del deudor una vez concluido 
e l procedimiento" (capí tu lo VI A 
Exoneración). 

Siguiendo una vía como la recomendada, 
de reconocer una exoneración concursal 
de pasivo como fórmula de promocionar 
u n p r o c e d i m i e n t o e s p e c i a l d e 
consumidores, el art. 21 de Ley 14/2013, 
de 27 de septiembre, de apoyo a los 
emprendedores y su internacionalización, 
introdujo, modificando la regulación de la 
LECO, con nueva redacción de art. 178.2 
LECO, que instauraba una “remisión de 
las deudas insatisfechas” para las 
liquidaciones concursales de personas 
naturales, y creaba un nuevo último 
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Título X del texto legal, con un fenómeno nuevo de preconcursalidad, el 
acuerdo extrajudicial de pagos.  

Hasta ese momento, el legislador reputaba que la autonomía privada 
funcionaba de manera más ágil y económica, sin la rigidez de una forma legal 
específica para el contenido de aplazamiento o condonación. 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 y 
sociales tipo pyme. 

El RD-Ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda oportunidad 
(entre otras cosas) abordó la necesaria ampliación del ámbito del acuerdo 
extrajudicial y de los casos de exoneración de pasivo, con utilización de una 
técnica errónea de legislación de urgencia. La consideración integral de un 
mecanismo de segunda oportunidad se consumó con el trámite parlamentario 
de convalidación hasta la Ley 25/2015, de 28 de julio. 

Función 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 
concepto con la persona física- reside en la matización de la responsabilidad 
patrimonial histórica, dado que la persona jurídica titular de una actividad 
empresarial o profesional tiene limitada dicha responsabilidad en situación de 
concurso de liquidación, determinante de la extinción de la persona jurídica, 
mientras que cuando dicha actividad no existe o se ejerce como empresario 
individual no hay dicha limitación, y se mantiene esa responsabilidad universal 
presente y futura de art. 1.911 CCiv, y por supuesto, la liquidación concursal 
no provoca la extinción de personalidad (la afectación a la salud es indirecta, y 
desde luego, no legal). 

Por otra parte, se habla de la buena fe del deudor persona física, tanto por el 
vector ético de una solución ante la muerte civil producida por factores 
sobrevenidos e imprevistos, como por el vector más 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 
significó concentrar en dos textos normativos todo el Derecho concursal vigente, LECO y LO 
8/2003, LORC, ésta que se reservó la materia que precisaba de rango de ley orgánica, 
tocante a derechos fundamentales y régimen del poder judicial. Y si las numerosas 
modificaciones de las instituciones concursales y la introducción de toda la paraconcursalidad, 
con rango de ley ordinaria, han tenido por vehículo artículos bises, disposiciones adicionales, 
o directamente un nuevo articulado añadido de LECO, en cambio, sobre el bloque de LORC 
sobre competencia atributiva al orden civil de la jurisdicción 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 órganos judiciales conocen de un concurso, o indirectamente de lo relacionado con 
el preconcurso.
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empresa r i os o p ro fes iona les ) o 
sencillamente de rehacer una vida 
laboral. 

Y correlativamente, aun subrayándose 
que el Derecho de insolvencia no debe 
dejar de ser legítima protección del 
derecho del crédito, se fija la atención en 
la culpa de ciertos acreedores financieros 
e n s i t u a c i o n e s c l a m o r o s a s d e 
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 
fácilmente se disipan cuando se aprecia 
que resulta de la misma condición 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 último de fortalecer la 
economía 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 economía sumergida 
(iii), esto, a su vez, que se logra con la: 
-Matización para el concurso del art. 
1.911 CCiv (iii.a) y  

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

En el supuesto del pequeño empresario 
s e t r a t a d e q u e n o a r r a s e e l 
procedimiento concursal toda esperanza 
de que pueda acometer un nuevo 
proyecto, de modo que, en ciertas 
condiciones, la insolvencia no sea la 
definitiva desaparición de su actividad o 
la clandestinización, sino un punto de 

partida para aprender del fracaso, 
mejorar y recuperarse.  

Se entendió que el convenio -concursal 
judicial- no estaba sirviendo para los 
indicados fines en el procedimiento 
judic ia l propio, y se arbi t ró una 
alternativa. 

La tutela de los acreedores no se olvida, 
p u e s t o q u e l a o p c i ó n p o r l a 
responsabilidad universal y permanente, 
y el no diferenciar la buena fe de los 
deudores -aunque se haga abstracción 
de la conducta de los integrantes de la 
masa pasiva-, no la mejoraría en la 
práctica. 

D i s e c c i ó n d e l e n t r a m a d o 
institucional 

I I I . 1 . C o m p l e j o d e l a s e g u n d a 
oportunidad 

-En un plano formal. 

Está regulado desde 2013, con el 
acuerdo extrajudicial de pagos, un 
procedimiento no judicial de composición 
que parte de la designación por el 
registrador mercantil o el notario o 
Cámara, de un profesional idóneo e 
independiente que impulse la avenencia 
entre deudor y acreedores llamado 
mediador concursal. 

No es un procedimiento de concurso del 
consumido r s i no un conco rda to 
preventivo de deudores de pequeña 
en t i dad , en e l que hay c i e r t as 
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 sí, el 
c o n c u r s o c o n s e c u t i v o , c o n l a s 
especialidades adecuadas (entre las que 
hay para consumidores). 

A esto se ha agregado la expulsión de 
los procedimientos de consumidores del 
juzgado de lo Mercantil hacia los 
j u z g a d o s d e p r i m e r a i n s t a n c i a 
generalistas, y así, promovida la 
incoherencia de la especialización 
judicial y un déficit de unificación 
doctrinal.  

-En un plano material. 

No sólo 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 remisión legal de 
deudas en los casos de conclusión por 
liquidación 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 exoneración de pasivo insatisfecho 
puede producirse en una liquidación de 
diversa contextura: 

-Liquidación sumaria de art. 176 bis.3º 
LECO. 
-Liquidación anticipada de art. 43. 
-Liquidación traslativa abreviada del 
procedimiento abreviado de art. 191 ter. 
-Liquidación típica formal. 

Así pues, como la plasmación positiva 
rechazó 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, 

m á s a c e l e r a d o y b a r a t o , p a r a 
concursados de pequeño tamaño, donde 
siempre están las personas físicas, 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 concepción, como 
salvedad de unas pocas especialidades 
de tiempo o forma), con diferencias 
sustanciales en declaración, trámite y 
soluciones. 

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

-(1) Una suerte de negociación asistida 
denominada mediación concursal.  
-(2) Un convenio concursal extrajudicial, 
como su consecuencia. 
-(3) Un ejemplo de exoneración de 
deudas, que tolera el fresh start y  puede 
aparecer después de cualquier tipo de 
liquidación concursal. 

La mediación concursal 

-Concepto 

La mediación está definida con carácter 
general en el art. 1 de la Ley 5/2013, de 
6 de julio, de mediación en asuntos 
civiles y mercantiles. Según el citado 
precepto, “se entiende por mediación 
a q u e l m e d i o d e s o l u c i ó n d e 
controversias, cualquiera que sea su 
denominación, en que dos o más partes 
intentan voluntariamente alcanzar por sí 
mismas un acuerdo con la intervención 
de un mediador”.  

El mediador no se define, sino que es 
concepto traslativo de la mediación. Es 
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importante retenerlo, ya que el mediador concursal así se denomina, si bien su función 
no es realmente de mediación. La mediación 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 mediación no resuelve un debate, por 
haber obtenido la potestad para ello de las partes (árbitro), o por ser quien disponga el 
Estado para ello ejerciendo jurisdicción (juez): guía un procedimiento entre partes, 
canaliza la comunicación, 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 
Título X LECO, como fórmula de llegar a un acuerdo extrajudicial de pagos, y con 
arreglo al art. 233 siguiente, el mediador concursal puede señalarse como la persona 
natural o jurídica 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 mediación 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, además de que 
concursal sólo será propiamente cuando su función primaria fracasa, esto es, cuando el 
acuerdo extrajudicial no se alcanza o se incumple, no es, desde luego, un profesional de 
la mediación 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 además debe solicitar el 
concurso consecutivo. Todo ello que extravasa el mero conducir a la solución 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 mediación, hasta que acaso haya de 
instar el concurso consecutivo y mutar de condición. 

En realidad, puede concluirse que el mediador concursal lo es por sus condiciones 
subjetivas, que son las de art. 233.1 LECO (para mediador hábil en el concurso 
consecutivo, sumadas las de administrador concursal), aunque no ejerce mediación. 

-Presupuesto subjetivo 

La exoneración de pasivo:  
una segunda oportunidad de acreedores 

financieros y públicos
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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 dimensión: cuya estimación 
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 sólo los que 
considera la legislación mercantil, sino 
a q u e l q u e e j e r z a a c t i v i d a d e s 
profesionales (profesionales libres); 
tenga aquella consideración a los efectos 
de la legislación de la Seguridad Social 
(empresar ios inscr i tos por tener 
trabajadores de alta); y los trabajadores 
autónomos (aunque sean dependientes o 
laboralizados). 

2. Personas jurídicas, sean o no 
sociedades de capital, de limitada 
dimensión: 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 previó en 2013, 
de un mode lo un i ve rsa l s i n un 
presupuesto subjetivo como el del 
concurso. El límite está en lo objetivo de 
la dimensión económica 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 socioeconómico, de 
falsedad documental, contra la Hacienda 
Pública, la Seguridad Social o contra los 
derechos de los trabajadores, ello en los 
diez años anteriores a la declaración de 
concurso (no se entiende bien la 
r e fe renc ia en es te caso a una 
declaración de concurso que, por 
definición, no debe existir). 
b) Dentro de los cinco últimos años, 
hub ie ran a lcanzado un acuerdo 
extrajudicial con los acreedores, hubieran 
obtenido la homologación judicial de un 
acuerdo de refinanciación especial, o 
hubieran sido declaradas en concurso de 
acreedores. El cómputo del plazo se 
cuenta desde la publicación en el RPC 
de la aceptación del acuerdo extrajudicial 
de pagos; desde la resolución judicial 
q u e h o m o l o g u e e l a c u e r d o d e 
refinanciación; o desde el auto que 
declare la conclusión del concurso. 

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

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 refinanciación, 
generales y especiales completa la vía 
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alternativa típica a la que puede acudir el 
deudor a fin de prevenir la declaración de 
concurso, eludiendo la formalización 
judicial de la insolvencia. En lugar de, por 
conducto de la refinanciación, evitar que 
la insolvencia se actualice, o salir de la 
actualizada, el acuerdo extrajudicial de 
pagos la compone por vía convencional, 
pero sin utilizar el procedimiento de 
concurso. 

Y es precisamente la responsabilidad del 
mediador concursal impulsar los trámites 
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 mayoría, conforme 
a unos requisitos de contenido y un 
determinado procedimiento.  

Así pues, el convenio extrajudicial de 
pagos es una fórmula de ordenación 
jurídica de la insolvencia (que constituye 
su presupuesto objetivo, como el del 
c o n c u r s o p r o p i o ) , c l a r a m e n t e 
paraconcursal, pues su tramitación 
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 atención 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 
carácter de sustitución del concurso, el 

acuerdo extrajudicial de pagos, y 
precisamente impulsado por el mediador 
concursal, se configura como un cauce 
sin vuelta atrás. Si el acuerdo no se 
alcanza, o alcanzado, fuere incumplido, 
el mediador concursal se verá obligado a 
solicitar la declaración de concurso, y en 
éste directamente se pasa a la solución 
liquidadora, sin segunda oportunidad 
para la vía convencional. 

-Procedimiento y sucinta crítica. 

No es objeto de estas líneas un análisis 
del acuerdo extrajudicial de pagos, a 
pesar de que los juzgados pueden tener 
que resolver las acciones rescisorias y 
de impugnación de los alcanzados, así 
como conocer de actuaciones de 
asistencia o cautelares de las solicitudes. 
Se resume su tramitación: Se convoca a 
todos los acreedores del deudor común, 
a quienes se incentiva seriamente para 
que se manifiesten o asistan a una 
reunión; 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 cesión de bienes en pago de 
deudas; tolerando la Ley que una 
mayoría 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 garantía real y que no 
sean públicos, o del 75%, para un menor 
sac r i f i c io de los ac reedores en 
condonación 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 
mayoría real, pero el riesgo de que no 
triunfe la impostura y en el concurso 
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consecutivo se produzca la calificación 
culpable, debiera disuadir.  

La probidad del deudor que persigue el 
acuerdo extrajudicial de pagos procederá 
de su propio autocontrol, y no de las 
garantías de las minorías, siempre 
exigentes de trámites más lentos, caros, 
y rígidos. Por ello, no es realmente lo 
digno de crítica 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 
garantía real y absolutamente a la 
Recaudación, y como los límites de 
quitas y esperas son más exigentes que 
en el convenio concursal propio, ello 
lastrará siempre estos acuerdos, y así, 
no han menudeado en la práctica. 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 algún acreedor de su clase 
en los provistos de garantía real. Aunque 
se logre un acuerdo, si se abstienen los 
acreedores financieros y los públicos se 
encas t i l l an en sus regu lac iones 
administrativas de fraccionamiento y 
aplazamiento, no se consigue salir de la 
insolvencia. 

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

La única razón real por la que se puede 
escoger la vía de este tipo, aun sin 

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

-Acuerdo extrajudicial de pagos de 
consumidores 

El postrer artículo del cuerpo de la Ley 
Concursal, art. 242 bis LECO, cierra la 
regulación con la regulación de una serie 
d e e s p e c i a l i d a d e s d e l a c u e r d o 
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 habrá de presentarse 
ante el Notario del domicilio del deudor, 
quien comunicará al Juzgado que 
debiera conocer del concurso el inicio del 
expediente. El Notario impulsará las 
negociaciones entre el deudor y sus 
acreedores, pudiendo designar un 
mediador concursal s i lo est ima 
conveniente o lo solicita el deudor. Las 
actuaciones notariales o registrales 
relativas al nombramiento del mediador 
no tendrán coste para el deudor.  

2 . Convocator ia de reun ión con 
a c r e e d o r e s : e l p l a z o p a r a l a 
comprobación de la existencia y cuantía 
de los créditos y para convocar la 
reunión con los acreedores será de 15 
días desde la notificación al Notario de la 
solicitud, o de 10 días desde la 
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aceptación del cargo por el mediador concursal. La reunión habrá de 
celebrarse en el plazo de 30 días desde la convocatoria.  

3. Contenido específico y limitado: el acuerdo extrajudicial de pagos 
sólo podrá contener esperas por un plazo no superior a 10 años, quitas 
y/o cesiones de bienes o derechos en pago o para pago.  

4. Remisión a los acreedores: se remitirá la propuesta de acuerdo con 
una antelación mínima de 15 días a la fecha de la reunión, pudiendo los 
acreedores remitir propuestas alternativas o modificaciones en los 10 
días posteriores a la recepción.  

5. Prohibición o paralización de ejecuciones ordinarias: durante 
exclusivamente dos meses, contados desde la comunicación 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. Obligación 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, instará el concurso del deudor en los 10 días siguientes 
(curiosamente, el art. 3.1 LECO no explicita la legitimación activa de un 
Notario para solicitar la declaración de concurso).  

7. El concurso consecutivo se abrirá directamente en la fase de 
liquidación. 

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, retirándose 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 anulación del 
acuerdo extrajudicial alcanzado (iii).  

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

Para el caso de persona natural se exige un pronunciamiento del 
mediador concursal sobre la concurrencia de los requisitos legales para 

BO
LE

TÍ
NC

OM
IS

IÓ
NP

RI
VA

DO
  A

br
il 

20
19



Página !  de !59 69

l a c o n c e s i ó n d e l b e n e f i c i o d e 
exoneración del pasivo insatisfecho de 
art. 176 bis, y sobre proceder o no la 
apertura de la sección de calificación. 

Con lo que se excepciona el método de 
conclusión del concurso por insuficiencia 
de masa activa en los términos previstos 
en el art. 176 bis LECO, en que no hay 
ocasión para que se abra la fase de 
liquidación, y ni siquiera resulta exigible 
el Informe, en tanto que no hay siquiera 
para los créditos contra la masa, 
procediendo la realización abreviada de 
bienes para la conclusión. Pero nada 
prohíbe que el mediador concursal 
solicite la apertura del concurso para su 
simultánea conclusión por falta de masa 
suficiente, como si se tratara del 
supuesto del apartado 4 del art. 176 bis 
LECO, prevenido para la actuación del 
órgano judicial ante la solicitud de 
declaración de concurso. Fue el ejemplo 
del AJMER Barcelona núm. 3 de 2 de 
junio de 2015. 

AAP Murcia -4ª- 12 de noviembre de 
2015 -Rollo apelación 719/15- estableció 
como excepción ad hoc para que no 
proceda la designación de administrador 
concursal, una vez establecida la 
insuficiencia de la masa activa en el 
concurso exprés, el caso de que exista 
un único bien inmueble, ya ejecutado en 
proceso singular, siendo que carecería 
de utilidad para que se pueda solicitar y 
tramitar la exoneración de pasivo en los 
términos  del art 178 bis LECO por falta 
de requisitos. 

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

El mediador no puede percibir como 
administrador concursal por este 
concepto más retribución que la que le 
hubiera sido fijada en el expediente de 
arreglo extrajudicial. Se remarca que el 
nombramiento se produzca en el auto de 
declaración de concurso. Y se dispensa 
para el mediador concursal que continúa 
con las funciones de administrador 
concursal el principio de confidencialidad 
que se le imponía. 

La Disposición adicional 8ª se preocupa 
de des taca r de ap l i cac ión a l a 
remuneración de los mediadores 
concursales las normas establecidas “o 
que se establezcan” (reenvío dinámico) 
p a r a l a r e m u n e r a c i ó n d e l o s 
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 retribución arancelaria 
como si de un único procedimiento 
judicial se tratara. Ahora bien, en 
absoluto está previsto quién le fija la 
retribución al mediador concursal. En 
cambio, sí está provisionalmente 
a d a p t a d o a u n p r o c e d i m i e n t o 
extrajudicial el arancel: la base de 
remuneración se calculará aplicando 
sobre el activo y pasivo del deudor los 
porcentajes establecidos para el cálculo 
de l arancel de derechos de los 
administradores concursales. En función 
del tipo de deudor se aplicará a dicha 
base diferentes reducciones: (a) 70% si 
el deudor es persona física sin actividad 
económica, (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 aplicará una retribución 
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 declaración 
de concurso, el mediador concursal (“…
los demás legitimados…”) debería 
representarse por procurador y ser 
a s i s t i d o d e a b o g a d o . D e s d e l a 
Disposición adicional 3ª RD-Ley 1/2015, 
la representación por procurador no es 
preceptiva para el deudor persona natural 
en el concurso consecutivo. Y con base 
en esta salvedad legal expresa está 
siendo usual que se declaren concursos 
consecutivos solicitados por mediadores 
concursales abogados sin procurador de 
los tribunales, auspiciando una salvedad 
implícita o analógica. 

Ahora bien, cuando el mediador concursal 
sea profesional de índole económico- 
contable, no está prevenido cómo ha de 
contratar abogado si no hay fondos 
bastantes en el patrimonio del deudor. 

3º) Se establece una precisión en art. 
242.2.3ª 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 tramitación del 
expediente extrajudicial, “si fueran de los 
previstos en art. 84 LECO, y no 
es tuv ie ran sa t i s fechos” , es to es 
massenschulden. El precepto dice que 
“Tendrán también la consideración”, por 
referencia al ordinal anterior, que es el de 
retribución del mediador concursal 
convertido en administrador concursal, 
por lo que se mantiene esa condición 
jurídica exenta de este concepto, con la 
consideración de crédito contra la masa, 
que no es propiamente gasto, ni crédito 
de continuidad. 

4º) Se produce una extensión del periodo 
de sospecha para la reintegración de art. 
71 LECO: El plazo de dos años para la 

determinación de los actos rescindibles 
se contará desde la fecha de la solicitud 
del deudor al Registrador mercantil o 
Notario o Cámara Oficial. 

5º) En cuanto a la decantación de la 
masa pasiva, no necesitan solicitar 
reconocimiento los titulares de créditos 
que hubieran f i rmado 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 administración 
concursal tramitándose la impugnación 
con arreglo al art. 191.4. 

6º) Si se hubiere admitido a trámite la 
propuesta anticipada de convenio, se 
sigue la tramitación prevista en el art.191 
bis LECO; y por el contrario, si el deudor 
o el mediador hubieran solicitado la 
liquidación, y en los casos de inadmisión 
a trámite, falta de presentación, falta de 
aprobación o incumplimiento de la 
propuesta anticipada de convenio, se 
abrirá necesaria y simultáneamente la 
fase de liquidación arreglada a las 
normas del Título V LECO (si no lo 
hubiera hecho el deudor, el administrador 
concursal presentará un plan de 
liquidación en 10 días improrrogables 
desde la apertura de la fase de 
liquidación). 

7º)  Beneficio de la exoneración del 
pasivo insatisfecho de personas naturales 
después de la liquidación concursal, en 
determinadas condiciones. 

Conforme al art. 242.2.9ª LECO, el juez 
declarará esta exoneración de pasivo 
insatisfecho en el auto de conclusión 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 
conclusión del concurso la institución, a 
cuyo estudio se hace aquí remisión. 

M o d e l o s y e s c e n a r i o s d e 
e x o n e r a c i ó n d e p a s i v o 
insatisfecho 

Dos modelos y tres escenarios 

De conformidad con art. 178 bis LECO 
toda persona natural puede obtener el 
beneficio de la exoneración del pasivo 
insatisfecho, “una vez concluido el 
concu rso po r l i qu i dac ión o po r 
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 física (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 
liquidación o insuficiencia de masa 
act iva, con lo que hay remisión 
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 típica. 
Debe ser el deudor el que presente la 
solicitud de exoneración del pasivo 
insat isfecho. No debe pedir lo e l 
administrador concursal, aunque es 
sencillo admitir que éste excitará 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 
calif icado como culpable. Esta la 
salvedad específ ica del concurso 
culpable por incumplir el deber de 
solicitar el concurso de art. 165.1.1º 
LECO, cuando “el juez podrá 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 inversión 
de la carga de probar la culpa lata del 
deudor, dispensada por la presunción 
iuris tantum del citado precepto, no 
funcionará plenamente sino a prudencia 
judicial circunstanciada. 

• No puede haber sido condenado 
el deudor por delitos patrimoniales 
mencionados en art. 178 bis 3.2º LECO 
(“contra el patrimonio, contra el orden 
s o c i o e c o n ó m i c o , d e f a l s e d a d 
documental, contra la Hacienda Pública y 
la Seguridad Social o contra los derechos 
d e l o s t r a b a j a d o r e s ” ) . S i e s t á 
sustanciándose el proceso penal por 
esos t ipos, la decis ión sobre la 
exoneración quedará 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 problemática 
restrictiva, que debiera superarse, según 
luego se apunta. 

Los modelos son dos, alternativos: 
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Por un lado, un supuesto de exoneración 
(art. 178 bis 3.4º LECO) basado en la 
satisfacción 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 
3.3º, esto es, los que, siendo personas 
naturales inverosímilmente no puedan 
intentar un acuerdo extrajudicial de 
pagos. 

Es una exoneración definitiva, aunque 
sujeta a plazo de revocación. 

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

Es una exoneración 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) añade exigencias: 

El deudor se debe haber sometido a un 
plan de pagos, que ha de presentar. 
N o d e b e h a b e r i n c u m p l i d o l a s 
obligaciones de colaboración del art. 42 
LECO. 

No debe haber obtenido este beneficio en 
los últimos diez años. 

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

Debe aceptar de forma expresa que la 
obtención de este beneficio se hará 
constar en la sección especial del 
Registro Público. 

Los escenarios resultantes pueden ser 
tres: 

I -E l de l mode lo A) , cuando hay 
exoneración definitiva y plena del 75% de 
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créditos ordinarios no pagados y de 
todos los subordinados. 

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

La remisión es parcial y provisional. 

Parcial, porque el beneficio de la 
exoneración del pasivo insatisfecho se 
extiende a la parte insatisfecha de los 
créditos ordinarios y subordinados 
pendientes a la fecha de conclusión del 
concurso, aunque no hubieran sido 
comunicados, exceptuando los créditos 
de derecho público (igual que en el 
acuerdo extrajudicial de pagos, la norma 
apunta que la tramitación de las 
s o l i c i t u d e s d e a p l a z a m i e n t o o 
fraccionamiento de las deudas con la 
Recaudación se rige por lo dispuesto en 
su normativa específica) y por alimentos 
(i); y de la parte de los créditos con 
hipoteca, prenda o anticresis que no 
haya podido sat is facerse con la 
ejecución, “salvo que quedara incluida, 
según su naturaleza, en alguna categoría 
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 años siguientes a la conclusión 
del concurso, salvo que tuvieran un 
vencimiento posterior, a través de una 
propuesta de plan de pagos que, oídas 
las partes por plazo de diez días, 
apruebe el juez -tal y como presentado o 
con las modif icaciones judiciales 
oportunas-, y sólo transcurrido el plazo 
fijado para el cumplimiento del plan de 

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

III-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 remisión igualmente 
parcial y provisional como la descrita se 
convierte en definitiva mediante el pago 
una cantidad mensual durante cinco 
años, por decisión 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 años desde 
la concesión provisional del beneficio que 
no tuviesen la consideración 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 conceptúa legalmente de deudores 
hipotecar ios sin recursos y/o en 
circunstancias familiares de especial 
vulnerabilidad. 

En cualquier escenario, hay un ámbito 
que contempla:  

• Excepción 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 liquidación en los 
derechos remitidos del acreedor. 
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• Extensión al cónyuge en sociedad 
de gananc ia l es u o t r o r ég imen 
económico matrimonial de comunidad, si 
no se liquidara, aunque no hubiera sido 
declarado su propio concurso “respecto 
de las deudas anteriores a la declaración 
de concurso de las que debiera 
responder el patrimonio común”. 

• Reso luc ión de exonerac ión 
definitiva, que se publicará en el Registro 
Público Concursal, frente a la que no 
cabe recurso alguno. 

- A h o r a b i e n , c u a l q u i e r a d e l a s 
exoneraciones son revocables, en los 
siguientes términos: 

 La revocación general significa que 
cualquier acreedor concursal (aunque 
parece que también el acreedor contra la 
masa) estará legitimado para solicitar del 
juez del concurso la revocación del 
beneficio de exoneración del pasivo 
insatisfecho cuando durante los cinco 
años siguientes a su concesión “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 revocación especial significa que 
puede solicitarse la revocación (se 
entiende también que por cualquier 
acreedor), durante el plazo fijado para el 
cumplimiento del plan de pagos, si: 

a ) I ncu r r i ese en a lguna de l as 
circunstancias que conforme al art. 178 
bis 3, hubiera impedido la concesión del 
beneficio de la exoneración del pasivo 
insatisfecho. 

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

dispuesto en el plan de pagos (en el caso 
del escenario II del modelo B, por cuanto 
no proceda el escenario III, que 
precisamente tiene como presupuesto 
que no cumpla íntegramente el plan de 
pagos). 

c) Si por causa de herencia, legado o 
donación o juego de suerte, envite o 
azar, puede pagar el ex concursado 
t o d a s l a s d e u d a s p e n d i e n t e s 
(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, según 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 4ª.11 LECO, como para la acción de 
i n c u m p l i m i e n t o d e a c u e r d o d e 
refinanciación homologado judicialmente, 
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se hab la de “ un p roced im ien to 
equivalente al incidente concursal”; o 
como en la impugnación del acuerdo 
extrajudicial de pagos, en que el art. 239 
LECO no dice cuál sea el proceso 
debido. 

En caso de que el juez acuerde la 
revocación del beneficio, los acreedores 
recuperan la plenitud de sus acciones 
frente al deudor para hacer efectivos los 
créditos no satisfechos a la conclusión 
del concurso. De ello, el título de estas 
l í n e a s , p u e s t o q u e l a s e g u n d a 
oportunidad es de los acreedores, y 
como los financieros con garantía real o 
personal no padecen en cuanto al valor 
garantizado, ni los públicos, que 
fraccionan o aplazan conforme a sus 
normas administrat ivas comunes, 
e s e n c i a l m e n t e e s l a s e g u n d a 
opor tun idad de es tas c lases 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 único 
que tiene interés para quien no puede 
p a g a r s i q u i e r a l o s g a s t o s d e l 
procedimiento concursal, la mayoría de 
los consumidores sobreendeudados, 
tiene éxito muy limitado. 

Problemas prácticos de la 
exoneración de pasivo 

El mecanismo de exoneración de pasivo 
i n s a t i s f e c h o e s t á r e g u l a d o c o n 
sofisticación, deseando eludir el “efecto 
llamada” para quien no quiere más que 
s a c u d i r s e d e l a s e s p a l d a s s u 
responsabilidad pecuniaria, previendo 
fueran muchos miles los candidatos. 
Ninguna sofisticación funciona sin dinero, 
que es lo que falta en la insolvencia de 

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

Ante esta realidad, la praxis judicial 
conviene que enfrente a los problemas 
prácticos que suscita esta normativa 
sofisticada superándolos con soluciones 
tendentes a facilitar el mayor número de 
insolventes “fortuitos” exonerados, 
atendiendo a las funciones antedichas 
de l inex is ten te concurso de los 
consumidores. 

-Competencia. 

La atribución a los juzgados de primera 
instancia del conocimiento de los 
concursos de persona natural no 
empresario carece de argumentos 
técnicos, y procedió de la errónea 
previsión de una sobrecarga inasumible 
para los juzgados de lo mercantil, 
derivada de las solicitudes enderezadas 
a conseguir una exoneración de pasivo. 
Lo correcto hubiese sido, en el marco de 
la especialización y los principios de 
unidad, remover los obstáculos para que 
se promuevan todos los concursos 
esperables de consumidores, y al tiempo, 
incrementar el número 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 

condición 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 
-4ª- de 28 de julio de 2016, Alicante 
-8ª- de 11 de noviembre de 2016, 
Almería -1ª- de 1 de marzo de 2017, o 
Valencia -9ª- de 3 de julio de 2017). 

* Otra es que debe atenderse, pese a la 
pérdida de la condición de empresario, 
al origen empresarial del pasivo, 
decantándose por mayoría definida de 
este tipo de pasivo, lo que es doctrina 
objetivista, contextual o que prima el 
momento de nac im ien to de la 
obligación (AAP Madrid -28ª- de 16 de 
septiembre de 2016, Cantabria -4ª- de 
29 de noviembre de 2016, Córdoba 
-3ª- de 1 de diciembre de 2016, Bizkaia 
-4ª- de 10 de marzo de 2017, Zaragoza 
-5ª- de 21 de abril de 2017, o Baleares 
-5ª- de 11 de julio de 2017). 

El AAP Pontevedra -1ª- de 21 de julio de 
2017 hace una recop i l ac ión 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. 
-Modulación del concurso exprés. 

Como es sabido, el art. 176 bis 4 LECO 
permite al juez la declaración de 
concurso simultánea a su conclusión por 
insuficiencia de masa activa.  

Cuando concurran las circunstancias 
para este concurso exprés se debe 
proceder de la manera en que se indica 
el anteúlt imo parágrafo de dicho 
apar tado, es to es , s in que sea 
procedente acordar la conclusión del 
concurso en el auto de declaración. Y 

entonces, nombrar un administrador 
concursal para la eventual realización de 
los bienes (mediante plan de liquidación 
o sin el mismo) y al pago de los créditos 
contra la masa según el orden del art. 
176 bis 2. Y una vez vendidos todos los 
bienes y derechos, o una vez presentado 
informe por la administración concursal 
en que se ponga de manifiesto que no 
los hay susceptibles de venta, tramitar la 
solicitud de exoneración 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 exoneración del 
deudor, y por ello, declinan presupuestos 
institucionales como la suficiencia de 
masa (AAP Girona -1ª- de 4 de octubre 
de 2016), o la pluralidad de acreedores 
(AAP Barce lona -15ª- de 28 de 
septiembre de 2018). 

Hay concursos de consumidores en que 
no hay bienes realizables, por lo que 
d i rec tamente debe t rami tarse la 
exoneración. 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 
tesorería, que sencillamente tendrá 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 vulnerabi l idad y/o la 
infragarantía hipotecaria sea patente y no 
se haya resuel to vál idamente el 
préstamo garantizado (AAP Barcelona 
-15ª- de 18 de octubre de 2018) (iii). 

-Viabilidad por probidad del deudor. 

Ha de interpretarse que los diez años 
anteriores a la declaración del concurso 
de art. 178 bis 3.2º LECO no son para la 
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condena por los delitos que se señalan en la norma, sino para las conductas por las 
que se condena, esto es, no son condenas previas sino delitos previos, y la indicación 
del suspenso del trámite de la solicitud de exoneración hasta sentencia firme cuando 
hay procedimiento penal en trámite, hace aplicable la restricción a condenas firmes 
posteriores a la declaración de concurso (AJMER 2 Murcia de 10 de septiembre de 
2018). 

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

-Viabilidad por intento de acuerdo extrajudicial de pagos. 

El concurso consecutivo es el que llena la exigencia de art. 178 bis 3.3º LECO, pero ha 
de realizarse una interpretación 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 tramitación, se considerará que se cumple con el 
requisito del art. 178 bis 3.3º si el deudor no pudo solicitar un AEP con arreglo a la 
actual regulación (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 exoneración, sino nueva 
declaración 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 habrá 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). 

BO
LE

TÍ
NC

OM
IS

IÓ
NP

RI
VA

DO
  A

br
il 

20
19



Página !  de !68 69

No parece que debe admitirse un criterio judicial de exigencia material, con 
corte paternalista, en la línea 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 remisión 
(AJMER La Rioja de 25 de febrero de 2016 razonó, en cambio, que una 
propuesta de quita del 100% en acuerdo extrajudicial, que obviamente no 
prosperó, no era legítimo intento previo habilitante para solicitar la 
exoneración con plan de pagos). 

-El procedimiento. 

Ha de partirse, con arreglo al art. 178 bis.4 LECO, de que la falta de 
oposición de la administración concursal y los acreedores personados en el 
plazo de traslado de cinco días, determina la exoneración judicial del pasivo 
insatisfecho y la conclusión del concurso. En contra, de modo que el juez 
puede autónomamente controlar la licitud de exonerar, AJMER 1 Oviedo de 9 
de mayo de 2018.  

Y como la oposición sólo 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 dará lugar a sentencia de incidente concursal concediendo 
el beneficio (y a su firmeza, auto de conclusión también). Si nos hallamos en 
el supuesto de insuficiencia de masa activa, como no se habrá abierto 
normalmente la liquidación, no sería una sentencia de incidente concursal 
con apelación directa ex art. 197.5 LECO. 

Respecto de la sentencia del juicio verbal sobre la revocación del beneficio 
de exoneración no procedería el recurso de apelación, 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 previsión expresa de apelación de la sentencia recaída en 
un juicio verbal, igualmente podría dudarse de la apelabilidad. 

-Créditos públicos. 

Si ya había resoluciones de juzgados de lo mercantil que sujetaban 
al plan de pagos del modelo B) la exoneración de créditos públicos, 
bien que para coordinarlo con los fraccionamientos y aplazamientos 
administrativos que se debían lograr, la SJMER 7 Barcelona de 31 
de enero de 2018 abrió la brecha para acordar la exoneración 
definitiva plena de los créditos públicos, aun excluidos de la 
exoneración provisional sujeta a plan de pagos, para el escenario III 
del modelo B). Lo cual parece coherente, y aparentemente está 
respaldado por la doctrina de apelación el SAP Barcelona -15ª- de 
29 de junio de 2018 y los AAP Barcelona -15ª- 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 título de esta exposición, la segunda oportunidad es, por 
la amplitud de las posibilidades de revocación, de acreedores financieros y públicos. La 
inasequibilidad de la garantía real y del crédito recaudatorio, que son la parte del león de 
las masas pasivas de consumidores, convierte el único objetivo de exoneración al del 
escenario III del modelo B), el cual requiere de partida un intento de acuerdo extrajudicial 
de pagos, que por la misma razón no comprenderá una propuesta seria digna de ser 
aceptada. Debe conseguir el consumidor una defensa jurídica 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 logrará, y en concurso consecutivo, de un plan de pagos 
inviable, que no se cumplirá, y luego hacer un periplo durante cinco años en un trabajo 
precario del que destine la mitad de los ingresos inembargables a los acreedores. Si los 
juzgados no adoptan un protocolo de simplificación y agilización lo previsible es un 
parque de consumidores en concursos enlentecidos para el fin remoto de exoneración 
de deudas. 

La necesaria revisión del derecho concursal y paraconcursal con la promulgación de la 
Directiva sobre marcos de reestructuración preventiva es la ocasión para que el 
legislador se demarque de los lobbies y regule de forma simple la manera rápida de una 
segunda oportunidad para los consumidores. 
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