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JUICIO DE FALTAS

La Audiencia Provincial de Vitoria-Gasteiz constituida como Tribunal
Unipersonal por el Iltmo. Magistrado D. Jaime Tapia Parrefio, ha dictado el dia doce de

abril de dos mil once.

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente
SENTENCIA N° 180/11

En el recurso de Apelacién Penal Rollo de Sala n® 55/11, procedente del Ju.zgado
de Instruccién n 4 de Vitoria, seguido por una falta de lesiones por imprudencia con

resultado muerte, promovido por , .
, dirigidas por ef Qetrado D. Lvis MGM'
* y representadas por el procurador D, Ifiaki Sanchez, frente a la sentencia dictada en

fecha 10.02.2011, siendo partes apeladas STt T T T dirigido por la
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letrado D? Cristina Uriarte y representado por si mismo y la Cia de Segures ALLIANZ
dirigida por la Letrado D* Maria José Murua y representada por la Procuradora D?
Soledad Carranceja.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En la mencionada fecha se dict6 por el Juzgado de Instruccion n°4
de Vitoria sentencia cuya parte dispositiva es del tenor literal siguiente:

"Que debo CONDENAR Y CONDENO a _ . . ____ e~ COmMO autor
responsable de una falta de imprudencia leve con resultado de muerte a la pena de 50 dias
de multa a razén de 12 euros de cuota diaria, con la responsabilidad personal subsidiario
prevista en el articulo 53 del Codigo Penal en caso de impago, asi como la privacién del
derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores durante 9 meses. Debiendo abonar
las costas procesales causadas".

SEGUNDO.- Dentro del plazo legal se interpuso en tiempo y forma recurso de

apelacion por la representacion de
alegando los motivos que se examinaran en los

fundamentos juridicos de esta resolucion, recurso que se tuvo por interpuesto mediante
proveido de 2.03.11, dandose traslado a las partes por diez dias para alegaciones,
presentando la representacion de 'Y CIA DE SEGUROS
ALLIANZ escritos de oposicion al recurso presentado de contario, elevandose los autos
a esta Audiencia, previo cumplimiento de los tramites legales.

TERCERO.- Recibida la causa en la Secretaria de esta Audiencia, en fecha
5.04.11 se form¢ el Rollo, registrandose y turnandose la ponencia, pasando los autos al
mismo para que dicte la resolucion que corresponda.

CUARTO.- En la tramitacién de este recurso se han observado las prescripciones
legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Se aceptan los de la resolucién recurrida en cuanto no contravenga los siguientes

PRIMERO.- En el primero de los motivos del recurso de apelacion se aduce una
infraccion del Derecho en la determinacion de la pena, considerando que se deberian
imponer en su grado maximo la pena de multa, en cuanto a su extension, y la privacioén
del permiso de conducir, de modo que habria de establecerse una pena de 60 dias de multa
(aceptandose la cuota diaria determinada por la sentencia apelada) y una privacion de
aquel derecho durante un afio.
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Es un criterio bastante pacifico en esta Audiencia (Seccién 2°) como en otras que
la individualizacién de la pena, dentro de los mérgenes legales previstos por el legislador
para cada tipo delictivo, es una competencia del 6rgano de enjuiciamiento, y esta Sala
sélo debe corregir el criterio de dicho tribunal cuando se haya producido una falta de
motivacién sobre aquélla; exista un error manifiesto en la aplicacién del Derecho,
especialmente porque no se respetan las normas que contempla el Codigo Penal para la
determinacién de la pena, y cuando se ha cometido alguna arbitrariedad. Especialmente
restrictivos hemos sido en aquellos pocos casos en que la parte acusadora- apelante
pretende una pena mayor que la que ha sido impuesta por el tribunal de primera instancia,
y especificamente si se pretende la imposicién del maximo legalmente previsto para la
infraccidn penal objeto de condena.

Como hemos indicado en otros muchas ocasiones, debemos insistir en que en el
ambito penal, a través de un recurso de apelacion no se trata de sustituir un criterio (él del
Juzgado) por otro (¢l de esta Audiencia), sino, en lo que aquf interesa, como Tribunal de
segunda instancia debemos examinar si la resolucion impugnada presenta tales defectos,
que son los que permiten corregirla.

Para llegar a tal conclusion hemos partido de la propia doctrina del TS sobre €l
recurso de casacion, puesto que en la actual configuracién legal y jurisprudencial del
recurso de apelacion y del recurso de casacién, se puede sostener que practicamente las
bases y limites de ambos recursos son las mismas

Asi, la sentencia del TS Sala 22, de 16-6-2010, n® 582/2010, rec. 11492/2009
mantiene a este respecto que “ El control en casacion de la correccion de la pena
aplicada se contrae a la comprobacién de la existencia de un razonamiento en el sentido
antedicho. Se trata, en particular, de comprobar si el Tribunal ha fomado en cuenta
circunstancias que le permiten establecer la gravedad de la culpabilidad y, en su caso,
las que sugieran una renuncia al agotamiento de la pena adecuada a la misma por
razones preventivas. El control del Tribunal Supremo no se extenderd, sin embargo, a la
traduccion numérica de los respectivos juicios, salvo en aquellos casos en los que esta
determinacion resulte manifiestamente arbitraria”.

En la misma linea, la sentencia del TS Sala 2?2, de 6-5-2010, n® 401/2010 , rec.
2152/2009 sefiala que * la Sala Segunda ha sefialado que es imprescindible expresar en
la sentencia las razones de la individualizacién de la pena, con mayor o menor extension
en funcién de las caracteristicas del caso concreto, ajustdndose a los criterios expuestos
en la norma, de forma que en el marco de la casacion la cuestion de la cantidad de la
pena sélo puede ser planteada cuando haya recurrido a fines de penas inadmisibles, haya
tenido en consideracion factores de individualizacion incorrectos o haya establecido una
cantidad de pena manifiestamente arbitraria (por todas, S.T.S. nimero 1169/2006, de 30

de noviembre)”.

Igualmente la sentencia del TS Sala 2° de 4-3-2010,n° 174/2010 |, rec.
2284/2009 indica que “Segin se expone en las sentencias de esta Sala de 5.12.91,
26.4.95 y 14.7.98, la doctrina jurisprudencial ha recordado con reiteracion la




conveniencia de motivar la individualizacion de las penas, conveniencia que se convierte
en necesidad en determinados supuestos, como cuando se exaspera la pena sin razon
aparente, o se hace uso de la facultad de imponer pena superior en grado, y desde luego
en los casos en que la ley impone al juzgador la obligacion de exponer las razones por
las que se elige una determinada duracion de la pena dentro del arco que puede recorrer,
como sucede en el supuesto del art. 66.1°del CP .

La jurisprudencia, finalmente (Cfr. STS 2002/22510, de 28 mayo, y las que cita
de7.2 11.2y14.12.86, 14.6.88, 5.12.89, 20.1y 5.12.91, 1924/2000 de 14.12 y 1863/2001
de 20.10), ha entendido que no es revisable en casacion la determinacién de la pena
verificada por el Tribunal de instancia en ejercicio del arbitrio concedido por el
legislador, siempre que se motive de forma suficiente o que las razones dadas no sean
arbitrarias”.

SEGUNDO.- Pues bien, teniendo en cuenta estos criterios y que el Juzgado,
aunque escuetamente, ha motivado la individualizacion de las penas concretas
establecidas, que se han impuesto en la parte superior, no observandose que se hayan
violado las normas legales que establecen la determinacion de la pena, y, dado que no se
ha cometido arbitrariedad, se ha de respetar el criterio del Magistrado del Juzgado de
Instruccién.

Contestando los argumentos de los apelantes, se confirma la procedencia de las
penas impuestas.

Aunque en nuestro auto de fecha 30 de junio de 2010 especificabamos que
podria ser un caso “limite” entre el delito y la falta en atencién a la relevancia de la
imprudencia, ello no significaba necesariamente que el Juzgado debiera agotar los limites
de pena establecidos por el tipo contemplado en el art. 621.2 CP.

Podriamos asumir que no se respetaria tal opiniéon de la Sala, manifestada en
aquella resolucion, si el tribunal unipersonal hubiera optado por unas penas en el limite
minimo o en la parte inferior de la horquilla penoldgica prevista por el Cddigo Penal en
aquel precepto penal, pero las penas se han establecido en la parte superior, casi en el
limite del maximo fijado, por lo que esencialmente se muestra de acuerdo con la postura
que mantuvimos en tal resolucion.

Podemos aceptar asimismo que de la prueba practicada en el juicio oral se han
confirmado las diversas circunstancias descritas en el recurso que sustentaban la
calificacion de caso “limite”, tal vez con la precision de que no se ha tener en cuenta el
propio resultado producido, porque tal elemento ya estd contemplado por el legislador al
fijar el marco penolégico, y fundamentalmente lo que se debe valorar es la propia
imprudencia, esto es, la previsibilidad del resultado y el deber de cuidado omitido, pero de
tales circunstancias no se deriva la conclusion de que hayan de imponerse las penas
solicitadas.

En ese sentido, la parte apelante resalta unas circunstancias que le serian
favorables en orden a exacerbar la pena hasta el punto final (condiciones atmosféricas y
de luminosidad; el lugar del atropello; la velocidad, etc.), pero las partes apeladas, en
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particular el Sr. Jiménez, al impugnar el recurso, ponen de relieve otros datos, que sin
mermar la gravedad del hecho, amortiguan la culpabilidad.

A pesar de la opinién que legitimamente pueda ofrecer la parte apelante con
relacién a la lenidad de las penas impuestas, siendo comprensible humanamente alguna
argumentacion que sustenta el recurso (entendiendo también en tal linea la posicién del
denunciado), si se observan las bases de jurisprudencia, se comparta o no la motivacion y
decision del Juzgado por los recurrentes, las penas impuestas al Sr. Jiménez no son
benignas, y este Tribunal, en todo caso, debe analizar el caso enjuiciado con racionalidad
e imparcialidad, y no con el apasionamiento o cercania que razonablemente pueden tener
las partes, sobre la base de los limites que tenemos para fiscalizar la labor del Juzgado en
este aspecto de la individualizacion de la pena, y, por ello, debemos reiterar que no existe
un fundamento serio de los sefialados previamente para revocar la decisién del Juzgado e
imponer otra pena.

Por lo expuesto, hemos de rehusar este primer motivo del recurso de apelacion.

TERCERO.- En el segundo motivo del recurso de apelacién se alega una
erronea aplicacion de la doctrina del TS, relativa a la responsabilidad civil derivada de
accidentes de circulacion, més precisamente del sistema de valoracion de los dafios y
perjuicios causados a las personas en accidente de circulacion, previsto en el Real Decreto
Legislativo 8/2004, de 29 de octubre (en adelante el Baremo).

Este motivo tiene a su vez dos submotivos, en el primero de ellos se impugna el
pronunciamiento de la sentencia apelada que no ha aplicado el factor de correccion por
perjuicios econdmicos previsto en la Tabla II del anexo de tal Baremo.

La resolucién combatida no aplica el factor de correccién, cuya infraccion se
invoca, porque seria necesario que la victima se encuentre en edad laboral, y el fallecido
tenia 69 afios cuando sucedieron los hechos y se hallaba jubilado.

Los apelantes sostienen que el Sr. Ormefio tenia ingresos econdmicos de una
pension de jubilacién y por un seguro de rentas, y cita y recoge en apoyo de su tesis una
sentencia de la AP de Madrid de 22 de septiembre de 2010 y una sentencia de la AP de la
Rioja de 20 de mayo de 2010.

Asimismo introduce o afiade una razon de peso, como puede ser el trato desigual
que se podria producir por la inaplicacion de este factor respecto a las personas jubiladas
que tienen ingresos, lo que puede remitirnos a una posible aplicacion- vulneracion del art.
14 CE, o al menos a una perspectiva hermenéutica de las reglas que recoge el Baremo a la

luz de tal precepto constitucional.

Mas alla de lo que hayan dicho esas Audiencias, si observamos la Tabla II del
Baremo, constatamos una cierta ambigiiedad o contradiccion, porque, por una parte,
sefiala que el factor de correccién se establece en funcién de unos “ “perjuicios
econdémicos”, que derivarian del fallecimiento, y a continuacién se indica que tales
perjuicios estarian vinculados o relacionados con los ingresos netos anuales de la victima




por trabajo personal, y, ello no obstante, por la llamada (1) que realiza esta Tabla, en
principio, se abonarian a cualquier victima en edad laboral, aunque no se justifiquen
ingresos.

Dependiendo de donde pongamos el énfasis en esas expresiones, podriamos
concluir que el legislador ha querido abonar tal factor a aquellas victimas que se hallen en
edad laboral o a aquéllas que tengan ingresos anuales por trabajo personal, lo que a su vez
nos puede conducir a dudar si esos ingresos por trabajo personal han de ser por una
actividad laboral presente o pueden derivar de un trabajo personal pasado.

La interpretacion mas comun y extendida que se ha hecho de tal norma es la que
realiza la resolucion combatida (y probablemente esta Audiencia, aunque no nos consta
que expresamente se haya resuelto la cuestion que ahora de manera explicita suscitan los
apelantes), esto es, no cobrarian este factor de correccién los beneficiarios cuando la
persona fallecida estuviera en el momento de fallecimiento en edad de jubilacién y no
tuviera ingresos por trabajo personal en el momento de morir, pero cabe una exégesis
como la sostenida previamente, es decir, que se deba satisfacer ese factor por ingresos
presentes, acreditados, que tengan su origen en un trabajo personal pasado, siendo
indiferente si la victima se hallaba o no en edad de jubilacion.

En tal sentido, hemos de tener en cuenta que en los (tres) siguientes tramos de
este primer apartado de la Tabla II relativa a los perjuicios econdmicos, no se refleja la
llamada (1) que parece que s6lo seria aplicable al primer tramo ( de los cuatro existentes),
de modo que si, por ejemplo, segin la ultima actualizacién del Baremo, se acreditara que
la victima ganaba mas de 27.211, 64 euros, por un trabajo personal realizado en el pasado,
podria obtener el factor de correccion del 11 % al 25%, puesto que insistimos en este
tramo no hay una llamada (1) que indique que se ha de incluir a cualquier victima en edad
laboral, aunque no se justifiquen ingresos.

No es logico que el legislador haya pretendido esta diferencia relativa al pago del
factor de correccion en funcién de los ingresos que se acrediten, de modo que si los
ingresos no superan cierta suma lo relevante es que la victima esté en edad laboral y si la
supera lo trascendente fuera la tenencia de ingresos.

Por ello, dada la posibilidad de esa exégesis, teniendo en cuenta que el Baremo
se ha de interpretar “ a favor del perjudicado”, entendemos que es posible que los
apelantes perciban el factor de correccion reclamado, puesto que acreditan que la victima
tenia ingresos derivados de un trabajo personal pasado.

Esta postura estaria apoyada en ciertos pronunciamientos de Audiencias
Provinciales.

En tal sentido se pronuncia la AP de Valladolid, sec. 2%, que en la sentencia
de 22-1-2010, n° 14/2010, rec. 703/2009 indica que “ Ciertamente se trata de una
persona de 80 arios en el momento del siniestro, que era pensionista del Régimen General
de la Seguridad Social con ingresos fijos mensuales por tal condicion.
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Es criterio mantenido por las Secciones Civiles y Penales de esta Audiencia
Provincial, en relacién a la aplicacion de los Baremos de la Ley de Ordenacion del
Seguro Privado, que la “edad laboral", a la que se refiere el factor de correccién de
las tablas Il y 1V, comienza a los 16 afios pero no tiene limite superior. No hay tope
mdximo de edad laboral, que no puede confundirse con la edad de jubilacién
establecida teniendo en cuenta sdlo criterios de politica asistencial. Los jubilados gozan
de la presuncion del minimo (hasta el 10%) aunque no acrediten ingresos, pues si
estdn en situacion de jubilacion alguna prestacién asistencial econdmica reciben y si
no acreditan que sus ingresos se encuentran en alguno de los restantes tramos
previstos en las tablas II y IV y V por perjuicio econdmicos derivados de ingresos
netos anuales de la victima por trabajo personal, deberd incluirseles al menos en el
primero, que establece perjuicio en cuantia de hasta el 10%.

También en estos criterios se recoge que tal factor de correccion no sélo opera
en las tablas Il y IV sino también respecto a la tabla V aplicdndose analégicamente con
lo previsto en las anteriormente citadas”.

La sentencia de la AP Pontevedra, sec. 52, de 9-10-2000, n® 270/2000, rec.
262/2000 sefiala que, dado que las normas laborales y de Seguridad Social contemplan,
ante todo, la edad de jubilacion como un derecho del trabajador y no como una
obligacidn, asi como las dudas en torno al hito cronoldgico a partir del cual una persona
ha de considerarse en edad no laboral, han de llevar a optar por la aplicabilidad del
cuestionado factor de correccién.

Existen otras sentencias de AP que aplican el factor de correccion aunque se este
en edad de jubilacion, si ademas se acreditan ingresos por trabajo

Como mantiene la sentencia de la AP de Alicante, sec. 12, de 14-3-2006, n°
181/2006 ,rec. 29/2006 ,* caso distinto es que estando en edad de jubilacion se
encontrara efectivamente trabajando y percibiendo ingresos. En este sentido, exigiendo
que se obtengan ingresos por trabajo personal se pueden citar las sentencias de A.P.
Zaragoza, Sec 3% nim. 154/05 de 14-4-2005, de la A.P. de Zamora Sec 1°, nim. 58/2005,
de 10-5-2005 y 62/2005 de 20-5-2005, de la A.P. de Cdceres Sec 2 num. 116/2005 de
12-7-20035, entre otras”, en cuyo caso se admite ese factor de correccion.

Pues bien, no existe dificultad para que se pueda abonar dicho factor si se
acreditan ingresos por un trabajo personal realizado en el pasado, es decir, que las rentas
percibidas vengan generadas por una actividad laboral pretérita.

Finalmente, tal interpretacion que propugna desde otra perspectiva la parte
apelante se acomoda en mayor medida al principio de igualdad consagrado en el art. 14
CE, que también indirectamente se invocaba, ya que el no cobro de tal factor de
correccion, conforme a la interpretacion que recoge la sentencia apelada, supone una
aplicacion del Baremo discriminatoria por razén de la edad de la persona, distinguiéndose
de manera irrazonable entre una persona que acredita ingresos por trabajo personal
presente y que se halla en edad laboral y aquélla persona que percibe ingresos por un
trabajo desempefiado durante muchos afios y que no se encuentra en edad laboral, puesto




que ambas sufren perjuicios econémicos derivados de tal pérdida de los ingresos y no se
llega a adivinar por qué deben unas personas recibir tal factor de correccién y otras no.

En tal sentido debe estimarse el recurso, en los términos solicitados.

Con relacién a los intereses solicitados, no podemos asumir que la aseguradora
pague el 20% desde el dia 16 de septiembre de 2009, porque, conforme al art. 20 LCS, en
particular el apartado 8, la entidad pagd la cantidad que razonablemente, segin una
interpretacion del Baremo mayoritaria, debia satisfacer y sélo esta sentencia permite
conocer a la misma finalmente el alcance de su obligacion, segin la motivacion expuesta,
debiendo satisfacer el interés que prevé el art. 20 LCS (que no es desde el principio el
20%) desde la fecha de esta sentencia, e igualmente el Sr. Jiménez pagara el interés del
art. 576 LEC desde esta resolucidn.

CUARTO.- En el segundo submotivo de ese segundo motivo del recurso de
apelacion se aduce que la sentencia apelada no ha aplicado adecuadamente el Baremo,
porque no ha satisfecho a los recurrentes la cantidad solicitad por lucro cesante.

Compartimos que no es una justificacion suficiente la referencia que contiene la
resolucién impugnada a que las sentencias del TS que se han invocado por los
denunciantes son de la Sala Primera y no de la Sala Segunda.

En efecto, como es plenamente conocido, la accién civil derivada del delito no
pierde su naturaleza civil, aunque se ejercite en el proceso penal, y de ahi que en materia
civil sean relevantes los pronunciamientos de la Sala Civil del TS, especialmente cuando
interpreta el Baremo.

Asi, en tal sentido la sentencia del TS Sala 22, de 20-4-2010, n® 374/2010, rec.
1675/2009 sefiala que “ La accion civil " ex delicto” no pierde su naturaleza civil por el
hecho de ejercitarse en proceso penal. El tratamiento debe ser parejo, so pena de
establecer agravios comparativos, o verdaderas injusticias, segun decida el sujeto
perjudicado ejercitar su derecho resarcitario en el propio proceso penal, o lo reserve
para hacerlo en el correspondiente civil (art. 110y 111 de la L.E.Cr. y 109-2° C.Penal)”.

Asi, la relevancia de esta jurisprudencia ha provocado por ejemplo que los
organos de la jurisdiccion penal hayan adoptado pacificamente la doctrina de la Sala
Primera del TS sobre qué Tablas del Baremo se deben aplicar en el supuesto de un
accidente de circulacién (las del momento del siniestro o, en su caso, las del alta médica
definitiva). La Sala Segunda del Tribunal tiene en cuenta las sentencias del TS, cuando
decide sobre cuestiones civiles.

En esa linea, a parte de la resolucion arriba indicada, mas precisamente la
sentencia del TS, Sala 22 de 29-4-2010,n° 370/2010, rec. 1749/2009 afirma que
“Constituye docirina general de esta Sala, reconducir el régimen de la responsabilidad
civil dimanante de delito al campo del derecho civil, a sus principios y normativa
especifica, siempre que no exista un especial precepto de naturaleza penal que limite o
modifique su régimen (art. 1092 CC)”, recogiendo esta sentencia una amplia doctrina de
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la Sala Primera sobre los intereses moratorios, ex. arts. 1101, 1008 CC, y llegando a
sostener que “No obstante, en el dmbito civil tiene proclamado la mds reciente
Jurisprudencia de la Sala Primera de este Tribunal (SSTS de 25 de octubre, 4 de
noviembre y 19 de diciembre de 2002) que el requisito de liquidez de la deuda abarca
también a aquellos supuestos en los que, desde su origen, la cantidad reclamada pueda
determinarse, siquiera aproximadamente”.

En conclusion, frente al criterio del Juzgado, consideramos que en esta materia
las sentencias de la Sala Primera del TS pueden alumbrar o servir de orientacién
interpretativa para la aplicacion del Baremo al caso concreto que enjuiciamos, porque €s
claro que no resuelven un supuesto igual al que examinamos, porque se refieren a las
lesiones permanentes, pero sus criterios son extensibles al fallecimiento de una victima
porque existe una diafana analogia entre las Tablas I y IV, como expondremos.

Antes de seguir analizando los argumentos de los recurrentes en contraposicion a
los de la sentencia apelada, debemos sefialar que las sentencias de la Sala Primera del TS
que invocaron aquéllos (STS de 25 de marzo de 2010, de 31 de mayo de 2010 y de 22 de
noviembre de 2010) son un signo evidente de la insatisfaceidn que en el mundo juridico-
social y especialmente en las victimas de accidentes de trafico produce la aplicacion
estricta del Baremo, existiendo verdaderas injusticias, maxime cuando las cuantias
previstas en las diferentes Tablas no se han actualizado en los ultimos afios a los criterios
marcados por la normativa europea, hasta el punto de que los medios de comunicacién
recientemente se han hecho eco de la posibilidad de que sean cambiadas diferentes
normas del Baremo, existiendo a tal fin reuniones entre el Gobierno, las Aseguradoras y
las victimas ( vid. por ejemplo WWW.
srtaprudencia. wordpress.com/2011/03/15/las-victimas-de-accidentes-de-trafico-critican-q
ue-cobran-menos-y-tarde)

En segundo término, al hilo de algunas de las consideraciones que realiza la
entidad aseguradora apelada al impugnar el recurso, no cuestionamos la validez o
aplicabilidad de las Tablas correspondientes del Baremo a nuestro caso concreto, puesto
que es clara su constitucionalidad, y, por ende su obligatoriedad, teniendo plena
virtualidad, sino que analizamos si a la luz de la citada jurisprudencia del TS, aplicada por
analogia, se puede avanzar en la linea marcada por ésta, cuando la victima ha muerto y
con la cantidad prevista en el Baremo no se cubre el lucro cesante, teniendo en cuenta,
como pone de relieve la parte apelante que las normas se han de aplicar, segun el art. 3.1
CC, conforme a la realidad social del tiempo en que han de surtir efecto, y esa realidad
social nos sefiala que existe tal insatisfaccion por la sociedad y las victimas sobre el

importe de las indemnizaciones.

QUINTO.- Pues bien, recordando la jurisprudencia invocada, la sentencia
numero 228/2010 del TS, Sala 12, de 25 de marzo de 2010, recurso 1741/2004, reiterada
en la sentencia nimero 321/10, de 31-5-2010, rec. 1221/2005, sefiala que “el factor de
correccién de la Tabla IV que permite tener en cuenta los elementos correctores del

Anexo, primero 7, debe aplicarse siempre que:




1) Se haya probado debidamente la existencia de un grave desajuste entre el
factor de correccion por perjuicios econdémicos y el lucro cesante futuro realmente
padecido.

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

3) La determinacion del porcentaje de aumento debe hacerse de acuerdo con los
principios del Sistema y, por ende, acudiendo analogicamente a la aplicacion
proporcional de los criterios fijados por las Tablas para situaciones que puedan ser
susceptibles de comparacion. De esto se sigue que la correccion debe hacerse en
proporcion al grado de desajuste probado, con un limite maximo admisible, que en este
caso es el que corresponde a un porcentaje del 75% de incremento de la indemnizacion
bdsica, pues éste es el porcentaje mdximo que se fija en el factor de correccion por
perjuicios economicos.

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

5) El porcentaje de incremento de la indemnizacion bdsica debe ser suficiente
para que el lucro cesante futuro quede compensado en una proporcion razonable,
teniendo en cuenta que el sistema no establece su integra reparacion, ni ésta es exigible
constitucionalmente. En la fijacion del porcentaje de incremento debe tenerse en cuenta
la suma concedida aplicando el factor de correccion por perjuicios economicos, pues,
siendo compatible, se proyecta sobre la misma realidad econdmica.

6) El porcentaje de incremento sobre la indemnizacion bdsica por incapacidad
permanente no puede ser aplicado sobre la indemnizacion bdsica concedida por
incapacidad temporal, puesto que el Sistema de valoracion unicamente permite la
aplicacion de un factor de correccion por elementos correctores de aumento cuando se
trata de lesiones permanentes a las que resulta aplicables la Tabla IV

Frente al criterio que sostiene la entidad aseguradora apelada, compartiendo la
postura de los apelantes, la doctrina del TS puede ser aplicable a la Tabla II, pudiendo
producirse supuestos en que efectivamente las cantidades establecidas en la Tabla I, aun
modificadas por los factores de correccion previstos en la Tabla II, no lleguen a cubrir el
lucro cesante, y tiene razdn la parte recurrente cuando sefiala que existe una analogia entre
ambas.

Efectivamente, la sentencia del TS, Sala 12, de 18-6-2009, n® 443/2009, rec.
2775/2004 abona tal postura, cuando manteniendo la parte recurrente en tal recurso de
casacion que “la identidad de razon en los casos de incapacidad temporal y los de
incapacidad permanente y muerte es la misma, por lo que es aplicable por analogia y
procede la correccion del 10% en lugar del 5% aplicado en las sentencias recurridas...”
contesta el TS que “La razon de analogia que invoca la parte recurrente sustenta la
aplicacidn del factor de correccion en el grado minimo de la escala correspondiente al
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Jactor de correccién por perjuicios econdmicos en caso de lesiones permanentes (Tabla
1V del Anexo LRCSVM) respecto de la victima en edad laboral que no acredita ingresos”.

Mas precisamente para sostener tal analogia puede servir la sentencia del TS,
Sala 27, § 20-12-2000, n° 2011/2000 que sienta que “es de obligado cumplimiento por
parte de los Tribunales de justicia( el Baremo). En el supuesto que nos ocupa, por muy
dificil que resulte cuantificar y poner precio a una vida humana, y al lucro cesante que
ha generado tal pérdida, como sucede asimismo en los casos de incapacidad
permanente, hay que partir de la premisa de que el baremo de valoracion de dafios de la
Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguros en la Circulacion de Vehiculos a motor
resulta obligatorio...” y afiade en la misma linea que la argumentacion podria extenderse
a “otros darios corporales previstos en la Ley como seria el de cuantificacion del lucro
cesante en casos en casos de muerte o lesion permanente”,

Partiendo de tal aplicacion analdgica, hemos de comprobar, pues, si concurren
los presupuestos o criterios marcados por tal doctrina legal de] TS.

La parte apelante ha hecho un esfuerzo probatorio para tratar de acreditar el lucro
cesante mediante un informe pericial realizado por una experta en aspectos econémicos y
fiscales, que es cuestionado en algunos de sus aspectos, lo que abordaremos
posteriormente, pero no es impugnado en cuanto a su fuerza probatoria intrinseca.

En este momento, basta por sefialar que existe tal informe pericial elaborado y
practicado con todas las garantias en el juicio, y el Juzgado de Instruccién bdsica o
sustancialmente no lo ha valorado, lo que nos permite como Tribunal de Apelacion
tomarlo en consideracién, asumiéndolo o no, sin tener que revisar o fiscalizar la labor del
Juzgado, maxime cuando el informe pericial fundamentalmente estd documentado, por lo
que la posicion institucional de esta Sala, con respecto al Juzgado, es fundamentalmente
la misma, a diferencia de lo que podria ocurrir con una prueba testifical.

Pues bien, contamos Unicamente con tal informe, sin que la contraparte haya
elaborado otro informe contradictorio que cuestione las bases de tal dictamen.

Debemos insistir nuevamente en que la accion civil derivada del delito es una
accion civil, y, por ello, el grado de certeza exigible en este d&mbito para acreditar un
determinado hecho no es ¢l propio del 4mbito penal (més alld de la duda razonable), sino
el propio de un proceso civil, esto es, que la tesis de una parte sea preponderante frente a

la otra.

Por ello, valorando los datos o bases econdmicas que el informe pericial toma en
consideracién, probados por otras pruebas documentales, la metodologia utilizada; la edad
tomada en consideracion para fijar el tiempo limite (78 afios), s puede considerar
justificada la cantidad de 68.863, 95 euros que propone la parte apelante como lucro

cesante.

También debemos sefialar que existen aspectos del informe que exceden lo que
deberia ser objeto de una prueba pericial, que nunca debe realizarse sobre el Derecho




aplicable. Todas las consideraciones que se realizan en el apartado de “ Dictamen”, a
partir del “ Célculo de la compensacion del lucro cesante...”, resultan improcedentes,
porque en ultima instancia le corresponde con exclusividad a los o6rganos de la
jurisdiccion ordinaria la aplicacion del Derecho y en particular de las sentencias del TS al
caso concreto.

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

Si tenemos en cuenta aquella suma por lucro cesante, mas alld, reiteramos, de lo
que exprese la perito, a pesar de lo que sostiene la sentencia impugnada, se ha probado
debidamente, con la certeza exigible, la existencia de un grave desajuste entre el factor de
correccion por perjuicios economicos que hemos concedido (a la victima que los reclama
5.960, 01 euros) frente al lucro cesante realmente padecido por la viuda (68.863, 95
euros).

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

En tercer lugar, el limite maximo del 75% al que alude la jurisprudencia del TS
también esta contemplado en el factor de correcciéon por perjuicios econdémicos de la
Tabla II, y el célculo de 58.971, 11 euros ( 75% respecto de la indemnizacién bésica
concedida a la viuda 78.628, 14 euros), que fija la parte apelante como dicho limite para
este caso es correcto.

La parte apelante propone un 50% de incremento sobre la indemnizacion bésica
concedida a la viuda y redondea la cantidad en 40.000 euros, en el entendimiento de que
las sentencias del TS en un caso han fijado un 40 por ciento, en otra un 50% y en la ultima
en el 60% de incremento. Compartimos por su razonabilidad la propuesta de ese aumento
del 50%, pero no admitimos el redondeo, porque el Baremo, interpretado a la luz de la
doctrina del TS, no autoriza el mismo, por lo que es de conceder la cantidad de 39.314,07
euros, con los intereses solicitados del art. 576 LEC, desde la fecha de esta sentencia.

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

SEXTO.- Teniendo en cuenta la relevancia que puede tener esta resolucion,
aunque no seria estrictamente necesario, creemos conveniente contestar los argumentos
expuestos por las partes apeladas, en la linea de una motivacién contradictoria, que
refuerza la decision adoptada.

El Sr. Jiménez sefiala que las sentencias del TS parten de una realidad muy
diferente y siempre tienen como referencia personas vivas, sin que aquél haya analizado
un caso de lucro cesante por fallecimiento.
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Bésicamente ya hemos dado respuesta a este tema, aludiendo béasicamente a la
aplicacién analégica de la jurisprudencia del TS, pero podemos afadir que la
jurisprudencia del TS en muchas ocasiones se modifica por las tesis o posturas que
mantienen las Audiencias Provinciales. Como no ha sido analizado por el TS, ello nos
permite realizar una reflexion juridica que ha tenido por base la propia doctrina del TS
para un caso que puede ser andlogo, porque tal analogia se ha reconocido por el TS en
relacion a las Tablas [Ty IV.

En lo que concierne a las consideraciones ofrecidas por la aseguradora, ya hemos
indicado que respetamos la doctrina del TC, como lo ha hecho el TS, y, dentro de la
doctrina del TC y del TS, hemos interpretado las Tablas I y II del Baremo.

En el mismo sentido, las sentencias de alguna Audiencia y del TC que cita la
parte apelada no pueden ser vélidas para este supuesto, porque son anteriores a esta
reciente doctrina legal del TS, que no se opone a la postura del TC, sino que mds bien
reinterpreta en el plano de la legalidad ordinaria dicha doctrina del maximo exegeta de la
Carta Magna.

En concreto, la mencionada sentencia del TS numero 229/10, de 29 de marzo,
frente al criterio de la apelada, puede corroborar nuestra postura, puesto que esta
resolucién no aplicd el factor de correcciéon porque no habia prueba directa sobre la
cuantia del lucro cesante, lo que no ha ocurrido en este supuesto, en que los denunciantes
lo han demostrado mediante una prueba eficaz, no impugnada,

Ya hemos indicado que no resulta directamente aplicable la doctrina del TS,
porque es obvio que en este supuesto no se ha producido una incapacidad permanente,
sino un fallecimiento, pero los criterios ofrecidos por el TS pueden servir de fundamento
para su aplicacion a la Tabla II porque se puede aplicar analdgicamente.

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

Fundamental.

En lo que concierne a lo contraargumentado en la alegacion cuarta, en ella se
hace menci6n a una jurisprudencia del TC sobre la Tabla V' y en nuestro supuesto se trata
de constatar si, aceptando la postura de aquel 6rgano constitucional, la doctrina del TS
con relacion a la Tabla IV es extensible a la Tabla II, lo que es de contestar en sentido

afirmativo, conforme venimos sosteniendo.

El propio recurrente, con base a la jurisprudencia del TC, aduce que la Tabla V
es diferente a los supuestos de las Tablas Il y IV, en que se trata de dafios futuros, “ que
deben ser probados mediante valoraciones de caracter prospectivo”, lo que quiere
significar que las Tablas II y IV son fundamentalmente idénticas en cuanto a tal
valoracion, y si bien es cierto que en la Tabla II el beneficiario de la indemnizacion no s




la victima, sino un perjudicado secundario, en las Tablas IT y IV se toma como referencia
a la victima en cuanto a la factores de correccion.

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

Finalmente, entrando ya en el contenido del propio informe pericial, en el ultimo
parrafo de la alegacion cuarta, la aseguradora aduce en primer término que el informe
aportado adolece de la objetividad y seriedad necesarios, que hacen que no quede
acreditado el grave desajuste exigido.

Pues bien, el informe pericial llamado vulgarmente “ de parte”, mas
precisamente aquél en que el perito es designado por una de las partes, conforme a la
regulacion prevista en la LEC 2000, de aplicacion supletoria en este proceso penal (art. 4
LEC), es una prueba eficaz para acreditar ciertos extremos facticos en el ambito
puramente civil, y su valor probatorio viene dado por la racionalidad de las bases de su
elaboracion, su base cientifica (y no tanto por el hecho de que sea designado por las partes
o el Juez), y en tal sentido estimamos que tiene bases solidas, maxime cuando no se ha
realizado otro que lo contradiga o desvirtae su fuerza acreditativa.

Mayor relevancia persuasiva puede tener el segundo de los argumentos
esgrimidos por la aseguradora, como es que el conyuge supérstite se beneficiaria, en todo
caso, unicamente de la mitad de las rentas del fallecido, porque al menos de la otra mitad
se aprovecharia el difunto, puesto que éste generaria una serie de gastos, que ya no se
produciran y que deberian minorar la pérdida de ingresos que se reclama, afiadiendo en la
misma linea que en el dictamen no se tienen en cuenta, en los calculos efectuados para
fijar el desajuste pretendido, la cuota de autoconsumo de la victima y que parte de sus
ingresos se destinaban a sus propios gastos personales y ya no se generaran.

Es obvio, segin méaximas de experiencia comun, que del conjunto de rentas
dejadas de percibir como consecuencia de la muerte algunas habrian sido gastadas para su
supervivencia por parte de la victima fallecida, sin conocerse exactamente qué cantidad,
porque muchos de los gastos necesarios para aquélla, en particular los de vivienda, se
generan igualmente en una cantidad sustancialmente igual con indiferencia de que sea una
o dos las personas. No se puede, pues, establecer la mitad de los ingresos como la suma
que corresponderia a la persona fallecida ni se sabe qué porcentaje de gastos existia entre
fallecido y viuda.

Para rechazar este argumento también podriamos argiiir que se ha considerado un
incremento del 50% sobre la indemnizacion bésica y se podria haber determinado una
suma superior (hasta el 75%)

Ahora bien, la razon fundamental para rechazar esa sugerente motivacion de la
aseguradora apelada es que cuando se determina el lucro cesante se estd fijando la




Euskal Autonomi Elkarteko Justizi ;s . . .
Administrazioaren Ofizio Papera Papel de Oficio ggr:?uﬁ?dn;:? thrt%(;lg:‘g %‘ejlulis’:?sialg:clg

ganancia dejada de obtener, una ganancia que en estos casos es basicamente la bruta, esto
es, que rentas se dejan de percibir como consecuencia del 6bito, porque si redujéramos los
gastos a tales ganancias y sélo fijaramos las ganancias netas, tal vez podria ocurrir que no
debiéramos establecer ninguna suma, lo que resulta absurdo (piénsese el caso en que la
persona que obtenia los ingresos sustancialmente gastaba todo el dinero).

En el caso de lesiones permanentes que resuelve el Tribunal Supremo, en modo
alguno se plantea que se reduzca la suma concedida en funcién de los gastos que, sin
duda, tendria la persona perjudicada por el siniestro, sino que se otorga una suma en base
a los criterios sefialados.

En la época anterior a la del Baremo ( previa a la Ley 30/1995), en la que era
relativamente frecuente la fijacion de indemnizaciones por lucro cesante en el caso de
personas fallecidas (padres de familia, hijos que mantenian a sus padres, viudas que
quedaban desamparadas, etc.), que tenia como fundamento los ingresos dejados de
percibir, se establecia el lucro cesante sobre la base de los ingresos netos que la persona
fallecida habria obtenido, sin tener en cuenta los gastos que ésta persona hubiera
devengado, porque éstos seria imposible conocer.

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

En tal sentido, debemos estimar este motivo del recurso y asimismo el recurso de
apelacién y se ha de revocar parcialmente la sentencia apelada.

SEPTIMO.- De conformidad con lo dispuesto en los articulos 239 y 240 LECr,
al haberse estimado sustancialmente el recurso de apelacién, se declaran las costas de

oficio.

Vistos los preceptos citados y demés de general y pertinente aplicacion
FALLO

Que estimando el recurso de apelacion interpuesto por el Procurador D. Iiiaki

Sanchiz Capdevilla, en nombre y representacion de
e e, , contra la sentencia numero 86/2011,

dictada por el Juééédo Ee Instruccidn numero cuatro de Vitoria- Gasteiz en el Juicio de
Faltas numero 525/10, el dia 10 de febrero de 2011, y en consecuencia revocar

parcialmente dicha resolucion en el sentido siguiente:
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l-Condenara ~ . . _______vylaentidad aseguradora Allianz a
que abonen solidariamente a favor de la - como factor de correccion la suma
de 5.960, 01 euros y a cada una de las ___._. ___..____ la cantidad de 662, 22 euros, con el
interés del art. 576 LEC desde la fecha de esta sentencia con respecto al condenado y el
interés del art. 20 LCS desde la fecha de esta sentencia con respecto a la aseguradora.

2.- Condenar al =~ y a Allianz a que abonenala ... ___ _______la
suma de 39.314, 07 euros, con los intereses del art. 576 LEC desde la fecha de esta

sentencia.

3. Se confirman el resto de los pronunciamientos no afectados por esta
resolucion.

4.- Se declaran de oficio las costas del recurso de apelacion.
Frente a esta resolucion no cabe interponer recurso ordinario de ninguna clase.

Con certificacion de esta resolucion y carta orden remitase los autos originales al
Juzgado de procedencia para su conocimiento y ejecucion.

Asi, por esta mi Sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION.- Dada y pronunciada fue la anterior Sentencia por el Ilmo.. Sr.
Magistrado Ponente en el mismo dia de su fecha, de lo que yo la Secretario doy fe.
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