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PRESENTACIÓN

			El Derecho de daños, el cual hunde sus raíces en el Derecho romano y en su célebre Lex Aquilia, ha ido, en los últimos tiempos, adquiriendo un papel cada vez más preponderante tanto en el ámbito doctrinal como, sobre todo, en el forense, como consecuencia de su creciente litigiosidad. Sin lugar a dudas, la responsabilidad civil se consagra, en estos momentos, como una de las materias más vivas del Derecho civil.

			De ser una lección más del temario del Derecho de Obligaciones ha pasado a erigirse en una de las materias medulares del Derecho privado, tanto desde el punto de vista teórico como práctico. Tan es así que probablemente, hoy día, constituya una disciplina jurídica con autonomía y entidad propias, cuyo tratamiento es, cada vez, más esmerado a la par que singularmente complejo, pues se halla en permanente mudanza como consecuencia de la aparición de nuevas formas de dañar y de nuevos riesgos, de ahí su tendencia inevitablemente expansiva. Además de ello, el Derecho de daños ha experimentado una evolución de sus principios básicos, así como una transformación axiológica personalista que ha superado con creces la perspectiva puramente patrimonial que durante tanto tiempo lo ha venido acompañando.

			En realidad, la responsabilidad civil extracontractual responde a un principio ético más que jurídico, el neminem laedere, conforme al cual todos los miembros de la sociedad tienen el deber de no dañar los derechos e intereses de los demás, así como la obligación de reparar el perjuicio ocasionado en la esfera privada del prójimo. Ello constituye un factor esencial de la convivencia y de la cohesión social, por ello que constituya el fundamento básico de la tutela civil de los derechos de los ciudadanos. De este modo, la responsabilidad civil es la piedra angular del Derecho al garantizar la seguridad de la persona ante los daños y perjuicios que pueda ocasionar la vulneración de sus derechos y libertades fundamentales por conductas antisociales.

			En los Códigos de tradición romanista las normas que disciplinan la responsabilidad civil extracontractual han demostrado ser enormemente dúctiles o elásticas, pues se han ido acomodando a los nuevos fenómenos productores de daños, muy distintos a los existentes en la época en que aquéllas vieron la luz. Para ello, la dinámica forense ha sido crucial. Los órganos judiciales, mediante un extraordinario esfuerzo hermenéutico, las han ido acoplando a los cambios acontecidos aceleradamente en las últimas cuatro décadas, proporcionando respuestas jurídicas a las nuevas realidades y contextos. Por ello, hoy día contamos con una vasta jurisprudencia, fruto de la resolución por parte de los distintos tribunales de un ingente número de reclamaciones, la cual ha de estar omnipresente a la hora de afrontar el estudio de esta materia.

			La responsabilidad civil extracontractual se sustenta sobre un complejo andamiaje jurídico: daño y tipos, víctima, responsable, imputación, culpa, riesgo, relación de causalidad, carga probatoria, reparación integral, cuantificación del daño y, cómo no, seguro. A ello se suma la intrincada fenomenología del daño, la multiplicidad de fuentes generadoras de daños, la incidencia de las nuevas tecnologías y los cambios en la sensibilidad social o toma de conciencia hacia determinados derechos, bienes e intereses jurídicos, lo que obliga a realizar una relectura de las normas para ensanchar su órbita de aplicación y, cuando éstas se antojan insuficientes, es preciso reformularlas o, incluso, elaborar unas nuevas. Así las cosas, se trata de una parcela jurídica en la que conviven lo clásico y lo actual, lo viejo y lo contemporáneo, lo que, en la praxis, provoca no pocos problemas hermenéuticos.

			Esta monografía colectiva que tengo el honor de presentar contiene numerosas reflexiones y respuestas prácticas acerca de los paradigmas contemporáneos y futuros de la clásica institución aquiliana procedentes de prestigiosos especialistas en la materia que pertenecen a diversas Universidades de España, Brasil, Chile, Colombia y Perú, países de una misma familia jurídica pero con principios, criterios y respuestas no siempre concordantes, razón por la cual la visión comparada resulta sumamente enriquecedora y útil en nuestros días, siendo ésta una de las grandes virtudes de la obra.

			Los catorce capítulos que componen este volumen son independientes unos de otros, si bien todos sus autores, con un apasionado abordaje de diferentes temáticas, comparten la inquietud por los numerosos retos que ha de afrontar el Derecho de daños del siglo xxi, poniendo la mirada, en todo momento, en la protección efectiva de la víctima.

			Las cuestiones que ocupan y preocupan a los autores son muy variadas: el daño a la persona y al proyecto de vida; el tipo de interés aplicable a las aseguradoras en caso de cumplimiento tardío de sus obligaciones de pago; la posibilidad de la víctima de un accidente de tráfico de obtener, de manera gratuita, un informe médico forense que valore sus lesiones; la responsabilidad del médico en el ámbito de la medicina voluntaria o satisfactiva; la responsabilidad civil por contagios y fallecimientos a causa de la pandemia del COVID-19 en los centros residenciales privados para personas mayores; la siniestralidad derivada de la circulación de patinetes eléctricos y el creciente número de supuestos controvertidos que está generando un nutrido número de resoluciones judiciales en todos los órdenes jurisdiccionales; los daños resarcibles por negligencias médico-sanitarias; la solidaridad impropia u obligaciones in solidum cuando varios sujetos concurren a la producción del daño y no resulta posible individualizar sus respectivas responsabilidades; la responsabilidad patrimonial, contractual y extracontractual, del menor de edad; la indemnización del «daño-muerte» como daño autónomo y los vindicatory damages; la responsabilidad patrimonial del Estado por conductas constitutivas de violencia institucional; la eventual responsabilidad de los progenitores cuando, en el ejercicio de su patria potestad, deciden no vacunar a sus hijas e hijos poniendo en riesgo a los propios menores y a terceras personas; los problemas de determinación de la responsabilidad civil derivada de accidentes de vehículos a motor en los supuestos en los que concurren versiones diametralmente opuestas entre las partes implicadas en el siniestro y ninguna de ellas logra acreditar debidamente su falta de negligencia en la causación de los daños; y, en último lugar, la tutela aquiliana por los daños derivados de la elaboración y remoción de tatuajes.

			Como puede fácilmente comprobar el lector, son contribuciones acerca de temas de actualidad de enorme interés teórico y práctico, bien por su carácter novedoso, bien porque, aun habiéndose planteado hace ya algún tiempo, giran en torno a una problemática sobre la cual sigue pronunciándose insistentemente la jurisprudencia o bien porque sus postulados han debido ser revisados como consecuencia de un cambio de los principios morales, propios de cada época, que repercute directamente en el concepto de daño y en la reparación del mismo.

			En definitiva, estos catorce juristas tratan de evidenciar las claves y fundamentos de una perspectiva moderna del Derecho de daños, así como los principales desafíos jurídicos que se vislumbran en el horizonte de la responsabilidad civil extracontractual.

			Inmaculada Vivas Tesón

			Catedrática de Derecho civil

		

	
		
			
			
ABREVIATURAS

			
				
					
					
				
				
					
							
							AEMPS

						
							
							Agencia Española de Medicamentos y Productos Sanitarios

						
					

					
							
							AP 

						
							
							Audiencia provincial

						
					

					
							
							APLCS

						
							
							Anteproyecto de Ley de Contrato de Seguro

						
					

					
							
							Art./arts. 

						
							
							artículo/s

						
					

					
							
							BGB

						
							
							Bürgerliches Gesetzbuch

						
					

					
							
							BOE

						
							
							Boletín Oficial del Estado

						
					

					
							
							C.c. 

						
							
							Código civil

						
					

					
							
							CCAA

						
							
							Comunidades autónomas

						
					

					
							
							CE 

						
							
							Constitución española

						
					

					
							
							CEDH

						
							
							Convenio para la protección de los derechos humanos y las libertades fundamentales

						
					

					
							
							Corte IDH

						
							
							Corte Interamericana de derechos humanos

						
					

					
							
							DCFR

						
							
							Draft Common Frame of Reference

						
					

					
							
							DGT

						
							
							Dirección General de Tráfico

						
					

					
							
							DOUE

						
							
							Diario Oficial de la Unión Europea

						
					

					
							
							FD/FJ

						
							
							Fundamento de Derecho o Jurídico

						
					

					
							
							IML

						
							
							Instituto de Medicina Legal

						
					

					
							
							JPI 

						
							
							Juzgado de Primera Instancia

						
					

					
							
							LCS

						
							
							Ley de Contrato de Seguro

						
					

					
							
							LEC

						
							
							Ley de Enjuiciamiento civil

						
					

					
							
							LPACAP

						
							
							Ley de Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas

						
					

					
							
							LPI

						
							
							Ley de Propiedad Intelectual

						
					

					
							
							LRCSCVM

						
							
							Ley de Responsabilidad civil y Seguro en la Circulación de Vehículos a Motor

						
					

					
							
							LRJSP

						
							
							Ley de Régimen Jurídico del Sector Público

						
					

					
							
							OCU

						
							
							Organización de Consumidores y Usuarios

						
					

					
							
							ODS

						
							
							Objetivos de Desarrollo Sostenible

						
					

					
							
							OMS

						
							
							Organización Mundial de la Salud

						
					

					
							
							ONU

						
							
							Organización de las Naciones Unidas

						
					

					
							
							p./pp.

						
							
							Página/s

						
					

					
							
							PDECS

						
							
							Principios de Derecho Europeo del Contrato de Seguro

						
					

					
							
							PETL

						
							
							Principios del Derecho Europeo de Responsabilidad Civil

						
					

					
							
							RGC

						
							
							Reglamento General de Circulación

						
					

					
							
							S

						
							
							Sentencia

						
					

					
							
							TC

						
							
							Tribunal Constitucional

						
					

					
							
							TEDH

						
							
							Tribunal Europeo de Derechos Humanos

						
					

					
							
							TRLGDCU

						
							
							Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios

						
					

					
							
							TS 

						
							
							Tribunal Supremo

						
					

					
							
							UE

						
							
							Unión Europea

						
					

					
							
							UNIDROIT

						
							
							Instituto Internacional para la Unificación del Derecho Privado

						
					

					
							
							VCM

						
							
							Violencia contras las mujeres

						
					

					
							
							VMU

						
							
							Vehículos de Movilidad Urbana

						
					

				
			

			

		

	
		
			CAPÍTULO I

			
UN NUEVO MODO DE HACER DERECHO: DAÑO A LA PERSONA Y DAÑO AL PROYECTO DE VIDA

			CARLOS ANTONIO AGURTO GONZÁLES

			Profesor en la Facultad de Derecho y Ciencia Política de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, así como en las Maestrías en Derecho civil y comercial de las Universidades de Huánuco y Nacional de Cajamarca.

			Profesor de la Universidad San Martín de Porres

			(Perú)

			SUMARIO: 1. EL SER HUMANO COMO LIBERTAD Y TEORÍA TRIDIMENSIONAL DEL DERECHO. 1.1. La visión libertaria del ser humano. 1.2. La concepción tridimensional de la experiencia jurídica. 2. EL DAÑO A LA PERSONA Y EL DAÑO AL PROYECTO DE VIDA. 2.1. La reparación en el Derecho. 2.2. El modelo peruano del daño a la persona. 2.3. El daño al proyecto de vida. 2.4. Las reparaciones en la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el daño al proyecto de vida en el Derecho viviente. 3. CONCLUSIONES. BIBLIOGRAFÍA.

			
1. EL SER HUMANO COMO LIBERTAD Y TEORÍA TRIDIMENSIONAL DEL DERECHO

			
1.1. LA VISIÓN LIBERTARIA DEL SER HUMANO


			Es necesario iniciar este recorrido tratando algunos temas fundamentales que, sin los mismos, no es posible evidenciar los fundamentos de una perspectiva moderna del Derecho de daños, en los que se sostiene, como son la nueva concepción del ser humano y, como corolario de ello, del Derecho.

			En efecto, la nueva concepción del ser humano, como nos ha enseñado el maestro peruano Carlos Fernández Sessarego (Callao, 6 de marzo de 1926-Lima, 28 de julio de 2019), como un ser libertad, a la vez coexistencial y temporal1, la cual se concreta en la primera mitad del siglo XX, permite superar el hecho de que este no se reduce, en tanto ser existente, a constituirse tan solo como un animal «racional». El ser humano no se agota únicamente en ser «una unidad psicosomática», sino que se trata de un ser libertad, que es simultáneamente coexistencial y temporal, por ende, que busca «vivir un proyecto de existencia, fabricar su propio ser, ser haciéndose»2.

			De este modo, lo que protege el «Derecho» es la libertad, a fin de que cada ser humano, en tanto tal, pueda cumplir con su personal «proyecto de vida» dentro de la sociedad, insertado y participando del bien común3. Por ello, el Derecho es primariamente libertario. Es un instrumento que ha sido creado para proteger al ser humano, a fin de que pueda realizarse como persona4.

			En efecto, el «redescubrimiento» de la calidad ontológica del ser libertad, que constituye y fundamenta al hombre, ha originado una nueva concepción del Derecho que, a su vez, obliga a una necesaria revisión de sus supuestos, así como de toda la institucionalidad jurídica5.

			En consecuencia, la libertad es el plus, que hace al ser humano un ser único, singular, irrepetible, idéntico a sí mismo6. Es decir, que posea dignidad7.

			Por ende, la libertad hace de la persona humana un ser proyectivo, creativo, responsable, dinámico, en continuo movimiento, haciendo y moldeando su personalidad a través del tiempo. Es decir, la libertad hace que el hombre sea responsable de sus actos, de sus conductas, de sus pensamientos.

			Entonces, la libertad es una, pero podemos percibirla en dos instancias o etapas. La primera, el de la libertad ontológica, constituye nuestro ser espiritual y, la segunda, el de su aparición en el mundo, en la realidad de la vida a través de actos o conductas, la que se puede denominar como libertad fenoménica.

			La libertad ontológica, es la que nos «hace ser lo que somos»: seres humanos. La libertad, como ha señalado acertadamente el Prof. Carlos Fernández Sessarego8, es el ser del ente hombre. La que lo constituye y sustenta como tal, como un ser espiritual.

			Asimismo, la libertad ontológica es absoluta. Sólo se pierde con la muerte. Ello la diferencia de la libertad fenoménica, la que está condicionada por factores del mundo interior como exterior del ser humano, las «circunstancias» como decía el filósofo español José Ortega y Gasset.

			La segunda de las dos instancias de la libertad, antes citadas, es la que corresponde a la libertad que es conocida como «libertad fenoménica». Corresponde al tramo en el cual la libertad aparece como «fenómeno»9.

			Aparte de la instancia ontológica, que nos constituye y sustenta como seres espirituales, la libertad se hace presente en el mundo, se fenomenaliza a través de los actos, las conductas, los comportamientos del ser humano. La íntima proyectiva decisión personal tiene vocación de cumplimiento, de realización, de convertirse en trayectoria existencial, es decir, de exteriorizarse o volcarse en la realidad del existir en el denominado «proyecto de vida».

			
1.2. LA CONCEPCIÓN TRIDIMENSIONAL DE LA EXPERIENCIA JURÍDICA


			Otro importante elemento para una visión realista de la reparación del ser humano es el advenimiento de la teoría tridimensional del Derecho.

			En efecto, en la segunda mitad de la década de los años cuarenta del siglo XX se empezó a gestar una concepción que, superando todo unidimensionalismo jurídico, pretendía brindar una visión integral, totalizadora, cabal y unitaria del Derecho. Esta nueva concepción la ofrece la denominada «Teoría Tridimensional del Derecho». Ella surge, en su versión definitiva, simultáneamente en el Perú y en el Brasil, habiendo adquirido en la actualidad dimensión universal10. Esta concepción jurídica supone dejar de lado las posturas que contemplaban al Derecho como una yuxtaposición estática de tres dimensiones como son la vida humana social, los valores y las normas jurídicas, para mostrar la manera dinámica de cómo ellas se interrelacionan a fin de ofrecer, al interactuar, un concepto unitario.

			En consecuencia, no hubiera sido posible elaborar la Teoría Tridimensional del Derecho, sustentada primariamente sobre la base de la observación de la realidad social, de no haberse contado con el importante fundamento brindado al pensamiento jurídico por la Filosofía de la Existencia. Es sobre la sólida base de esta concepción del ser humano, surgida en el período comprendido entre las dos guerras mundiales del siglo XX, que se estructura una concepción del Derecho que abarca la totalidad de los elementos que lo conforman, sin dejar de lado ninguno de ellos. En efecto, sus hallazgos nos permiten conocer de manera más amplia y profunda la naturaleza de un ser humano, que no solo es racional, sino que, radicalmente, se constituye como un ser libre. Es a partir de un mejor conocimiento del ser humano que se puede lograr una cabal comprensión de lo que es el Derecho.

			Asimismo, el tridimensionalismo de origen latinoamericano postula que el objeto de estudio del «Derecho» es el resultado de la integración de tres objetos heterogéneos, los cuales solo cobran unidad conceptual en virtud de su interacción que es dinámica. Por ello, no cabe imaginarlo sin vida humana, sin normas jurídicas o sin valores. En efecto, cada uno de estos elementos es imprescindible para el surgimiento y la comprensión de «lo jurídico». Si bien ninguno de ellos es, por sí mismo, «Derecho», tampoco alguno de ellos puede estar ausente si se pretende tener una noción cabal y completa de lo jurídico11.

			Por lo tanto, el tridimensionalismo no es de carácter estático. En él no aparecen los objetos que integran el Derecho —vida humana, valores y normas jurídicas— uno al lado del otro, pasivamente, simplemente yuxtapuestos. Por el contrario, es solo a través de su interacción dinámica que se hace posible comprender «el Derecho» en su expresión global, unitaria y totalizante.

			Como sostiene un sector de la doctrina contemporánea, se tuvo que esperar el aporte de la Teoría Tridimensional para lograr mostrar y comprender unitariamente lo que acontece en la compleja experiencia jurídica. Es decir, para advertir que el Derecho no se agota en ninguna de las dimensiones a las que se ha hecho referencia, sino que ellas interactúan dinámicamente para obtener una concepción unitaria y real12.

			En efecto, la concepción tridimensional del Derecho se fundamenta y se explica en la naturaleza misma del ser del hombre. Él es el único ente capaz de conocer y vivenciar valores y de producir normas. El Derecho es el instrumento de su protección, que se encuentra enraizado en su ser. O como expresa el maestro italiano Paolo Grossi en su clásica obra Prima lezione di Diritto13, «el referente necesario del Derecho es solamente la sociedad, la sociedad como realidad compleja», pues «la dimensión esencial del Derecho que es la carnalidad, o lo que es lo mismo, a causa de esa típica característica suya que consiste en estar escrito en la piel de los seres humanos». En esta perspectiva, se comprende la defensa que debemos hacer del Derecho, que no se identifica solamente con la fría norma, sino que es producto del vivir comunitario del ser humano, pues, como nos indica el también maestro Pier Giuseppe Monateri, «custodiar el Derecho significa apartarse del Derecho como simple hecho técnico para evocar su vínculo con la tierra y con el ser»14.

			
2. EL DAÑO A LA PERSONA Y EL DAÑO AL PROYECTO DE VIDA

			
2.1. LA REPARACIÓN EN EL DERECHO


			El vocablo «reparación» cuenta con doce acepciones en el Diccionario de la lengua española. De estas, solamente dos son aplicables a la reparación de los daños desde una concepción jurídica15.

			En efecto, «reparar» (derivado del latín reparare) concierne tanto a la acción de «desagraviar, satisfacer al ofendido» como a la de «remediar o precaver un daño o perjuicio».

			La primera de las acepciones del verbo reparar tiene una connotación moral, en tanto que la segunda un cariz jurídico.

			En efecto, en la acepción jurídica la reparación se refiere tanto a remediar un perjuicio o daño ya producido, como precaver un daño o perjuicio aún no producido y, por ende, evitar que se produzca16.

			Como sostiene acreditada doctrina jusfilosófica argentina17, la acción jurídica de reparar podrá dirigirse a la evitación de un daño, perjuicio o detrimento que no llegará a producirse nunca. Es decir, desde un punto de vista lingüístico y en referencia a la significación prevista para la expresión reparar en el ámbito jurídico, no puede exigirse la manifestación fehaciente de un daño o detrimento como presupuesto de la reparación.

			Asimismo, la reparación puede válidamente ser anterior al daño o perjuicio, incluso con el objetivo de que el detrimento no llegue a producirse.

			Si posteriormente el evento dañoso se produce efectivamente, puede ser también que la reparación no ha sido lo suficientemente eficaz en su afán de precaverlo. Y habrá que remediarlo.

			Por ende, la reparación de un daño o perjuicio supone las consideraciones de dos instancias, sucesivas en el tiempo, divididas por el momento de producción del daño al que la acción se refiere.

			En consecuencia, solo si la intención precautoria del primer momento de la reparación fracasa, al menos parcialmente, el evento dañoso irrumpirá en el entramado social, exteriorizándose como suceso disvalioso18.

			En efecto, tras la efectiva producción del evento dañoso, la expectativa de reparación cambiará su campo de sentido, trasladándose a ser comprendida como exigencia de imposición de un remedio eficaz para las consecuencias disvaliosas.

			Vale decir, reparar un daño, perjuicio o detrimento es, en primer lugar, evitar que un evento dañoso se produzca y, solo después, resarcirlo19.

			En cuanto a los daños al sujeto de derecho, los daños a la persona20, que representa el problema más arduo de la ciencia jurídica contemporánea21, cada uno de los daños psicosomáticos causados al sujeto de derecho, como el «daño al bienestar» y «daño biológico», debe ser valorizado y liquidado independientemente de los daños con consecuencias patrimoniales como el «lucro cesante» y el «daño emergente». La plena reparación de los daños a la persona actualmente es una solución difícilmente revocable, tanto que sus principales aristas como la valoración y la liquidación22, así como la identificación del objeto de la obligación reparatoria y su medida en términos pecuniarios son preocupaciones centrales para el jurista de hoy23.

			En efecto, el «daño biológico», constituido por la lesión a la integridad del sujeto, debe ser debidamente valorizado24. Para este fin, en ciertos países desarrollados existen baremos o tablas de infortunios o tarifas indemnizatorias, elaborados por grupos multidisciplinarios, compuestos por médicos, abogados, psicólogos, economistas, aseguradores, entre otros, o por los propios tribunales de justicia o por disposición legal.

			En este sentido, en el proceso de elaboración de los baremos o tablas de infortunio, los grupos de trabajo multidisciplinarios tienen en cuenta tanto la jurisprudencia sobre la materia, la importancia que posee para la vida humana la parte o aspecto de la unidad psicosomática que ha sufrido detrimento, así como las condiciones socioeconómicas del país y otros factores relevantes25. En otros casos, los baremos son elaborados por los tribunales de justicia, como es el caso del Tribunal de Milán, en la experiencia italiana, o son establecidos por la ley, como es el caso de España26.

			Es necesario anotar que estos baremos no son de aplicación obligatoria sino únicamente tienen el carácter referencial, creados con el propósito de lograr una jurisprudencia lo más uniforme posible. En efecto, para la valorización y consecuente reparación por la pérdida de un determinado dedo de la mano de un ser humano, los baremos fijan un determinado monto económico para el referido miembro. La suma fijada en el baremo parte del principio que el valor de un dedo de la mano es igual para todos los seres humanos27. Sin embargo, este criterio no es totalmente rígido, sino que admite al mismo tiempo, una cierta flexibilidad. El juez puede, de ser necesario, aumentar razonablemente el valor de la reparación si el caso lo amerita.

			Como enseñaba el maestro Fernández Sessarego, no cabe duda que el dedo de la mano de un pianista, tiene mayor valor que el de una persona dedicada a las labores propias del mantenimiento de la casa o el de un abogado28. Sucede lo mismo tratándose del dedo de un cirujano o de un tenista de talla profesional. En estos supuestos, basado en el dato referencial contenido en el baremo, el juez puede aumentar equitativamente el monto de la reparación29. Para tal efecto, a fin de reparar los daños a la persona, se combinan un principio de base igualitaria, que es de carácter rígido, con uno flexible, de equidad, que permite al juez, según el supuesto, aumentar o disminuir la suma fijada en el baremo por cada lesión.

			En efecto, el «daño biológico» puede afectar principalmente el soma o cuerpo30, y en este caso estamos frente a un daño fundamentalmente somático, o puede incidir preferentemente sobre el psiquismo del sujeto. No debe perderse de vista que, siendo el ser humano una unidad psicosomática, todo daño somático posee cierta repercusión en la psique y viceversa.

			En esta hipótesis, deberá tenerse en cuenta el daño psíquico31. Igualmente, se debe reparar el daño emocional —indebidamente denominado «moral»— que consiste en el dolor, turbación, el sufrimiento, la indignación y demás similares sentimientos experimentados por la víctima32. Estos sentimientos se producen en diversas situaciones como consecuencia de la pérdida de un ser querido, de un agravio a sus principios morales, a su intimidad, a su honor, a su identidad, etc.33.

			En efecto, estos daños psíquicos que afectan los sentimientos no son de carácter patológico y, por lo general, desaparecen, se disipan o se transforman con el correr del tiempo. Sin embargo, se deberá también, sobre la base de una pericia médico-legal, comprobar si como consecuencia del daño se ha presentado alguna psicopatía.

			Asimismo, al lado del «daño biológico», es decir, de la lesión considerada en sí misma, el juzgador valorizará el «daño al bienestar», es decir, la repercusión que tiene la lesión sufrida por la víctima en su calidad de vida. Vale decir, cómo y con qué intensidad y extensión repercute esta lesión en la actividad habitual y ordinaria, en la vida de relación familiar y social, en la afectiva y sexual. Ciertamente, no se trata de reparar un inconveniente o malestar cualquiera sino hechos que claramente repercuten en la calidad de vida de la persona. En efecto, el detrimento que hace que la persona ya no sea la misma de antes, en cuanto al desarrollo de su vida.

			En consecuencia, se trata de detrimentos y situaciones perjudiciales de cierta consideración en cuanto afectan a la calidad de vida de la persona34. La existencia de la persona se verá seria y definitivamente afectada como consecuencia de este daño. Ella dejará de ser la persona que era antes, no podrá dedicarse a algunas actividades de las cuales dependía en cierta medida su vida, su subsistencia o le ofrecían un placer. De tal modo, perder una pierna, un brazo o una mano afecta a la calidad de vida del sujeto.

			En tal sentido, sobre la base de los informes periciales y de la jurisprudencia, el juez, con un criterio de equidad, determinará, en cada caso, la reparación del «daño al bienestar», teniendo en consideración los diversos factores y circunstancias relacionados con el tipo de vida y con las actividades desplegadas por el sujeto afectado35.

			En relación al «daño biológico», el magistrado debe reparar la lesión en sí misma, ya sea somática o psíquica, independientemente de las consecuencias del «daño al bienestar», desde que se trata de dos diferentes modalidades del genérico «daño a la persona»36.

			
2.2. EL MODELO PERUANO DEL DAÑO A LA PERSONA


			En la experiencia peruana, el «daño a la persona» comprende dos categorías que responden a la estructura ontológica del ser humano: a) el daño psicosomático (daño al soma y daño a la psique, con recíprocas repercusiones) y b) el daño a la libertad fenoménica o «proyecto de vida». Por consiguiente, estas dos categorías incluyen todos los daños que se puede causar al ser humano entendido como una «unidad psicosomática constituida y sustentada en su libertad». Este modelo, que encuentra sus raíces en trabajos publicados por el profesor Carlos Fernández Sessarego, considerado el padre del daño a la persona en América Latina, y que se remontan al año de 1985, fue propuesto en el Perú y de allí se extendió al continente sudamericano.

			En efecto, el modelo peruano de «daño a la persona» se inspira en el modelo italiano, pero al no tener los problemas legislativos que encontró el modelo peninsular por obra del artículo 2.059 de su Código Civil de 1942, ha tenido la libertad de elaborar un modelo que no se sujeta al molde italiano. Por ello que considera tan solo dos categorías de «daño a la persona». La primera es la que incide en la estructura psicosomática del ser humano y, la segunda la que lesiona la libertad fenoménica, es decir, el «proyecto de vida», que es la presencia de la libertad ontológica en el mundo exterior, en el que se encuentran instaladas las relaciones de conductas humanas intersubjetivas.

			Por consiguiente, esta libertad fenoménica, que supone la concreción ontológica a través de actos o conductas intersubjetivas del ser humano, está dirigida a la realización del personal «proyecto de vida». Es decir, de aquello que la persona decidió ser y hacer en su vida para otorgarle un sentido valioso.

			No obstante lo expresado, el modelo peruano también tropezó con una legislación tradicional sobre el Derecho de daños en la que solo se indemnizaban los daños materiales —daño emergente, lucro cesante— y el mal denominado «daño “moral” que se ha identificado con el dolor, con el sufrimiento». En efecto, el «daño moral» no es una categoría autónoma del «daño a la persona», a diferencia del «daño psicosomático» y el «daño al proyecto de vida». El daño «moral» es tan solo un aspecto del daño psíquico en cuanto perturbación psicológica de carácter emocional, no patológico, que se manifiesta en dolor, sufrimiento, indignación, rabia, temor, entre otras manifestaciones emocionales.

			Como indicaba el profesor Fernández Sessarego, lamentablemente, no fue posible, dentro del proceso de elaboración de Código Civil peruano de 1984, eliminar de su texto el «daño moral» como categoría autónoma del «daño a la persona». Así aparece de los artículos 1.984 y 1.985 del Código Civil peruano actual.

			En efecto, como manifestaba el maestro Fernández Sessarego, el no haber podido eliminar del Código Civil de 1984 la voz de «daño moral» presenta el problema que en el artículo 1.985 de este cuerpo normativo se haga simultánea referencia al concepto amplio, genérico y comprensivo de «daño a la persona» y al de un daño psicológico específico, como es el denominado «daño moral». No fue posible, como enseñaba siempre el profesor Fernández Sessarego, en el momento en que se elaboró el mencionado Código Civil, que se comprendiera el concepto científico de daño «moral», como daño emocional, de carácter psíquico no patológico. Dentro de esta concepción, el llamado «daño moral» se incorpora, dentro de una adecuada sistemática, dentro del genérico «daño a la persona» como un específico daño «psicosomático».

			
2.3. EL DAÑO AL PROYECTO DE VIDA


			En el continente americano quien ha representado e impulsado el personalismo jurídico fue el profesor Carlos Fernández Sessarego. El maestro peruano fue un jurista creativo, innovador. Se le reconoció como el autor latinoamericano que ha aportado numerosas novedades tanto en el campo del Derecho de las personas y del Derecho de daños, en particular, así como en otras áreas de la disciplina jurídica. Entre dichos aportes son dos los planteamientos jurídicos centrales que se han incorporado a la literatura jurídica y han dado y están dando la vuelta al mundo. Nos referimos a la «teoría tridimensional del Derecho», que data de 1950, y el «daño al proyecto de vida» expuesto a partir de 1985 y consagrado en el artículo 1.985 del Código Civil peruano que prescribe la reparación de todo daño que se cause a la persona, el que comprende, entre otros daños, el que incide en el «proyecto de vida».

			Sus desarrollos sobre el daño a la persona y el daño al proyecto de vida se sustentan en la filosofía de la existencia que florece en la primera mitad del siglo XX y cuenta entre sus más destacados representantes a Jean Paul Sartre, Gabriel Marcel, Karl Jaspers, Martin Heidegger y Xavier Zubiri, entre otros. Como lo ha escrito y declarado el maestro en diversas oportunidades, los desarrollos sobre la estructura del ser humano aportados por esta Escuela, sobre la base de la propuesta cristiana y los aportes de diversos filósofos como Kant, Fichte y Kierkegaard, entre otros, le han permitido profundizar en la figura del «daño a la persona» hasta llegar a descubrir que la libertad fáctica o fenoménica del ser humano podía también ser dañada, frustrándose, menoscabándose o retardándose el proyecto de vida de la persona.

			Asimismo, el «daño al proyecto de vida» es el que frustra, menoscaba o retrasa la realización personal en lo que ella tiene de más significativo. El daño al proyecto de vida es una lesión a la libertad fenoménica, es decir, a la realización en la vida comunitaria de una decisión personal sobre el destino mismo de la existencia. Toda persona posee un proyecto, el que traduce en lo medular lo que la persona decide ser y hacer con y en su vida. Los valores que él encarna le otorgan sentido y razón de ser a la vida humana.

			Su teoría sobre el «daño al proyecto de vida» que aparece públicamente en 1985, ha sido asumida por un sector de la jurisprudencia comparada, especialmente por aquella supranacional de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, así como es cada vez más numeroso el grupo de autores que adhieren a sus postulados al comprender el significado y el sentido del «proyecto de vida» personal y de la consiguiente gravedad de su frustración, menoscabo o retardo.

			Ajeno a las corrientes patrimonialistas del Derecho, Fernández Sessarego, propuso una reclasificación de los daños en personales y no personales, a fin de sustituir la división en daños patrimoniales y extrapatrimoniales, que para él partían de una exacerbada consideración de la gravitación del patrimonio instrumental, que pone a la persona en un segundo plano.

			Dando un paso adelante, propuso la división entre daños subjetivos (al ser humano, incluido el concebido) y daños objetivos (a las cosas), cuyas consecuencias, en ambos casos, podían ser patrimoniales y extrapatrimoniales.

			Su conocida preocupación por el tema lo condujo a estimar que el «daño al proyecto de vida» es un atentado contra la libertad, pues violenta el plan existencial elegido por cada cual, así como una violación del derecho a la identidad, ya que destruye lo que el ser «es», su verdad personal.

			
2.4. LAS REPARACIONES EN LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS Y EL DAÑO AL PROYECTO DE VIDA EN EL DERECHO VIVIENTE


			La naturaleza de la reparación en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de San José de Costa Rica se puede expresar también en términos compensatorios37. En efecto, la reparación es un «término genérico que comprende las diferentes formas cómo un Estado puede hacer frente a la responsabilidad internacional en que ha incurrido», que comprende diversos «modos específicos» de reparar, que «varían según la lesión producida»38.

			Lo deseable, como indica el exmagistrado de la Corte, Sergio García Ramírez39, sería restituir las cosas al estado que guardaban antes que la violación de la integridad de la persona sucediese. No obstante, esta restitución no solo es improbable, sino también imposible, debido a que las consecuencias materiales o formales de la violación constituyen un imborrable dato de la experiencia.

			En tal sentido, se acepta que al aspecto restitutorio se agrega la eficacia resarcitoria mediante la reparación de las consecuencias de la infracción y el pago de indemnizaciones como compensación40 por los daños patrimoniales y extrapatrimoniales producidos41.

			Asimismo, la Corte Interamericana ha indicado que la restitutio in integrum es una forma de reparar, no es la única, precisamente porque en numerosos casos deviene, ella misma, impracticable42. En efecto, la reparación se deberá dirigir a los efectos inmediatos de la violación, en cuanto se encuentren tutelados jurídicamente, o en la medida en que estos intereses existenciales se encuentren protegidos jurídicamente, y precisamente para confirmar la protección de la norma general (la Convención Interamericana) mediante la afirmación específica de la norma particular (la sentencia judicial).

			En efecto, del lenguaje empleado por la Corte Interamericana se desprende que las medidas reparatorias que utiliza comprenden el «daño material», el «daño moral» y, en tiempos recientes, el «daño al proyecto de vida». El daño material incluye el daño emergente y el lucro cesante. El «daño moral» y el «daño al proyecto de vida» se les denominan como «daños inmateriales». Respecto a estos últimos, la Corte señala que, por lo general, se caracterizan por no tener carácter económico o patrimonial y que no pueden ser tasados en términos monetarios.

			El «daño al proyecto de vida» se incorporó a la jurisprudencia de la Corte Interamericana a partir de la sentencia de reparaciones en el caso María Elena Loayza Tamayo dictada el 27 de noviembre de 1998. Este tipo de daño a la persona compromete la libertad exterior o fenoménica del ser humano. Es un daño que puede acarrear diversas consecuencias como son la frustración total, el menoscabo o el retardo del destino personal de la víctima, su razón de ser43. También a través de los años fue asumido por diversas sentencias de la Corte.

			Por su parte, en el Perú, en diversos fallos judiciales, tanto a nivel del Tribunal Constitucional como en la judicatura ordinaria, se ha reconocido la reparación del daño a la persona, así como del daño al proyecto de vida, como una de las figuras específicas de este tipo de daño.

			El Tribunal Constitucional Peruano, en su jurisprudencia, en el caso de Juan Carlos Callegari Herazo (Expediente n.º 0090-2004-AA/TC-Lima), mediante sentencia del 5 de julio del 2004, resolvió el recurso extraordinario interpuesto por Callegari Herazo a raíz de una sentencia adversa de la Corte Suprema de Justicia, en el recurso de amparo por él interpuesto, por su inmotivado pase al retiro por renovación de Oficiales de las Fuerzas Armadas y la Policía Nacional.

			El Tribunal, en el considerando 45 de la sentencia, estimó que el arbitrario pase al retiro del demandante significaba el que «se truncaba intempestivamente su carrera, la cual podría ser el resultado de su proyecto de vida en el ámbito laboral». Para apoyar esta consideración, el Tribunal recuerda lo expuesto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en torno al «daño al proyecto de vida» en el caso «María Elena Loayza Tamayo». En este sentido, el Tribunal Constitucional, en la sentencia, reconoce la existencia del «daño al proyecto de vida».

			En otro caso, el Tribunal Constitucional, con fecha 21 de enero del 2004, resolvió favorablemente el recurso extraordinario interpuesto por el diplomático Félix César Calderón Urtecho (Expediente n.º 2254-2003-AA/TC-Lima) contra la resolución judicial que deniega su pedido para que se declare inaplicable en su caso la Resolución Ministerial n.º 0015/RE de 8 de enero de 2002.

			El recurrente, con fecha 15 de diciembre de 1995, interpuso recurso impugnatorio contra la Resolución Suprema n.º 0528, de 4 de diciembre de 1995, solicitando la reconsideración de su caso por el hecho de no haber sido ascendido a la categoría de ministro. Ello, no obstante haber obtenido de la Junta de Evaluación, por méritos y con arreglo a ley, un segundo puesto en el Cuadro de Méritos Final, con la nota de 19.500. En efecto, esta situación le impidió ascender a Embajador en el proceso de ascensos correspondiente al año 2001. Frente a la disposición que lo excluyó en forma arbitraria de sus derechos, el recurrente presentó una nueva solicitud para que se reconsiderara su situación, la que no fue atendida una vez más.

			El Tribunal Constitucional consideró como probado el hecho que se violó sistemáticamente el derecho del recurrente a la promoción o ascenso, «derecho constitucional y fundamental, con el consiguiente perjuicio al proyecto de vida de los funcionarios diplomáticos involucrados, entre los cuales se encuentra el demandante, según se ha podido acreditar de autos». En consecuencia, este Tribunal declaró fundada la demanda y estableció que el demandado dispusiera la ampliación con carácter retroactivo al 1 de enero de 1996, del tiempo de permanencia del demandante en la categoría de ministro en el Servicio Diplomático de la República y lo promoviera a la categoría inmediata superior, con carácter retroactivo al 1 de enero de 2002.

			En la judicatura ordinaria peruana, no podemos dejar de mencionar el importante precedente establecido en el Tercer Pleno Casatorio Civil44, realizado por las Salas Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de la República de 18 de marzo de 2011.

			Es menester mencionar que se concluyó que el daño a la persona (acápite 71) es «la lesión a un derecho, un bien o interés de la persona en cuanto tal», el que «afecta y compromete a la persona en todo cuanto en ella carece de connotación económica-patrimonial», no obstante que «muchas veces tenga que cuantificarse económicamente». También es necesario resaltar como lo hace el colegiado judicial en el apartado 67 de la sentencia, que el concepto de «daño a la persona» ha sido elaborado en Perú con fundamento en la doctrina jurídica italiana45, mencionando los aportes de Francesco Donato Busnelli (Escuela Pisana), Guido Alpa (Escuela de Génova), Massimo Franzoni (Escuela de Bolonia) y Giovanni Bonilini (Escuela de Parma).

			En cuanto al «daño al proyecto de vida», si bien en el acápite 70 de la sentencia la Corte indica que su contenido y alcance son imprecisos, debido también a que la relación de causalidad entre el hecho y el daño sería muy controversial y que para su cuantificación no habría base objetiva de referencia, con lo cual niega una exigencia existencial de la persona, como es la protección del «proyecto de vida» libremente elegido, no obstante, en este mismo acápite, la Corte declara que podría analizarse la posibilidad de la aplicación razonable de la institución, en otras áreas del Derecho de daños, especialmente en la responsabilidad civil extracontractual y en ciertos casos específicos y sobre todo acreditándose la concurrencia del nexo causal entre el hecho y el daño concreto producido.

			En el acápite 71 se reconoce y determina que es «pertinente puntualizar que el daño a la persona debe comprender al daño moral». Como bien indica el profesor Fort Ninamancco Córdova al comentar esta sentencia, el daño a la persona es «la lesión a un derecho, un bien o un interés de la persona en cuanto tal». En este sentido, dentro del daño a la persona se encuentra el daño moral, el cual es comprendido como «las tribulaciones, angustias, aflicciones, sufrimientos psicológicos, los estados depresivos que padece una persona».

			Como se concluye de la sentencia del Tercer Pleno Casatorio de 2011, se han esclarecido los temas sobre la naturaleza del «daño moral» así como el referido a su ubicación en el espectro jurídico.

			En dicha sentencia se precisan también los alcances del «daño a la persona» así como las diversas manifestaciones emocionales o sentimentales que, según el Pleno Casatorio, configuran el «daño moral». En conclusión, acepta la jurisprudencia que el «daño moral» no es autónomo, sino que es una de las modalidades o especies del genérico y amplio «daño a la persona».

			Recientemente, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Peruana, en sede laboral, ha declarado respecto al daño que «podemos conceptualizarlo como toda lesión a un interés jurídicamente protegido, ya sea de un derecho patrimonial o extrapatrimonial. En tal sentido, los daños pueden ser patrimoniales o extrapatrimoniales. Serán daños patrimoniales, el menoscabo en los derechos patrimoniales de la persona y serán daños extrapatrimoniales las lesiones a los derechos de dicha naturaleza como en el caso específico de los sentimientos considerados socialmente dignos o legítimos y, por lo tanto, merecedores de la tutela legal, cuya lesión origina un supuesto de daño moral. Del mismo modo, las lesiones a la integridad física de las personas, a su integridad psicológica y a su proyecto de vida, originan supuestos de daños extrapatrimoniales, por tratarse de intereses protegidos, reconocidos como derechos extrapatrimoniales; concluyendo que dentro del daño para la finalidad de determinar el quantum del resarcimiento, se encuentran comprendidos los conceptos de daño moral, lucro cesante y daño emergente» (Sentencia de la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria, Casación Laboral n.º 20481-2017 Del Santa, del 08 de agosto del 2019).

			
3. CONCLUSIONES

			1. Para afrontar la delicada tarea de reparar adecuadamente las consecuencias de los daños a la persona en general y del daño al proyecto de vida en particular, se requiere de juristas y de jueces que reúnan ciertos mínimos requisitos, como contar con una especial sensibilidad humana y una preparación académica sólida para conocer mejor lo que antes se ignoraba: la estructura existencial del ser humano.

			2. Tratar de comprender la magnitud y gravedad que significa la frustración, menoscabo o retardo en el cumplimiento del destino que cada cual escogió para su trascurrir existencial, es decir, para su realización personal o ejecución en la práctica de su «proyecto de vida».

			3. El «daño al proyecto de vida» incide en la libertad del sujeto a realizarse según su propia libre decisión. Es un daño de tal magnitud que afecta, en consecuencia, la manera que el sujeto ha decidido vivir, que trunca el destino de la persona, que hace perder el sentido mismo de su existencia.

			4. El «daño al proyecto de vida» es un daño futuro y cierto, generalmente continuado y sucesivo, y que sus consecuencias acompañan al sujeto durante su transcurrir vital. Es un daño objetivo, pues puede ser apreciado por cualquiera que se adentre en la vida de una cierta persona y observa las consecuencias de tal daño.

			5. La frustración del «proyecto de vida» puede generar consecuencias devastadoras en tanto incide en el sentido mismo de la vida del ser humano, en aquello que lo hace vivir plenamente, que colma sus sueños y aspiraciones, que es correlato de ese llamado interior en que consiste la vocación personal.

			6. Debemos acotar que el advenimiento del «daño al proyecto de vida» es un aporte del Derecho latinoamericano a la ciencia jurídica, consistente en haber puesto de manifiesto, en la mitad de la década de los ochenta del siglo pasado, la posibilidad de causársele a la persona un daño que puede ser devastador, en cuanto a hacerle perder el sentido de su propia vida, a incidir en su destino personal, en su plena realización. Ciertamente, es un gran avance para sensibilizar a los hombres del Derecho en torno a la gravitación jurídica del «daño a la persona» y, especialmente, del «daño al proyecto de vida», así como sobre la exigencia de su apropiada reparación, pues, recordando una hermosa reflexión de la jurista italiana Patrizia Ziviz, esto es producto de «un cambio radical de perspectiva, que obliga a profundas reflexiones, respecto al rol de juez o, más en general, del jurista: ayer ocupado en leyes y expedientes, hoy compelido a preguntarse, en primer lugar, que es el hombre».
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1. INTRODUCCIÓN

			El artículo 20 de la Ley del Contrato de Seguro (LCS) es, sin duda, uno de los preceptos de la norma con mayor repercusión en la actividad jurisdiccional1, y no podría ser de otra forma tratándose de la norma que recoge el régimen de la mora por incumplimiento de la obligación de pago de la aseguradora. Su relevancia es innegable en los numerosos procesos de reclamación de indemnizaciones en los que el demandante ejercita la acción directa ex artículo 76 LCS: de manera especial, por tanto, en el contexto de aquellas actividades sometidas a la obligación legal de aseguramiento de la responsabilidad civil y, entre ellas, la circulación de vehículos a motor2.

			Las líneas que siguen se centrarán en el número 4 de ese artículo que, como es conocido, determina el interés moratorio aplicable a la empresa, y lo hace en unos términos que, al margen ahora de su posible desajuste con la realidad social en esta tercera década del siglo xxi, ya desde el principio dieron pie a interpretaciones discordantes3. La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo se vio en la necesidad de tomar posición en esa controversia hace más de una década, adoptando entonces un criterio que sería compartido después por la Sala de lo Social.

			La Sala de lo Penal, por el contrario, no había tenido ocasión de pronunciarse al respecto hasta la reciente Sentencia, de Pleno, 351/2020, de 25 de junio4, a propósito de un seguro obligatorio de responsabilidad civil que debe hacer frente a los daños resultantes del delito cometido en la conducción de un vehículo a motor. Esta interesante sentencia, aun aceptando finalmente el mismo criterio de las Salas Primera y Cuarta en aras de la muy deseable unificación de criterio en el Tribunal Supremo, ha conseguido también reavivar el interés por una cuestión que, como deja entrever, se encuentra solo aparentemente cerrada. Los dos votos particulares emitidos frente a la opinión mayoritaria de la Sala, aprovechando la ocasión que el asunto les brinda, son igualmente un claro índice de ello.

			
2. EL ARTÍCULO 20.4 LCS Y SU REPERCUSIÓN EN RECLAMACIONES DE RESPONSABILIDAD CIVIL

			Es sabido que la justamente elogiada LCS supuso para el ordenamiento jurídico español un reseñable precedente de la legislación defensora de los consumidores —asegurados, en principio— quienes, en cuanto parte más débil de la relación, requerían de la protección del sistema frente a las empresas aseguradoras y sus potenciales abusos. Más allá de los condicionados de algunos de sus contratos de adhesión, cierto tipo de conductas no infrecuentes en los años anteriores a la aprobación de la Ley significaban asimismo un abuso respecto de los asegurados, en posición más débil frente a una aseguradora que dilataba con estrategias diversas el pago de lo debido. Esta realidad explica, entre otras medidas, la configuración de un régimen de la mora especial y más riguroso con la empresa incumplidora, e inderogable salvo pacto más beneficioso para el asegurado5.

			Paralelamente, desde el ámbito de la responsabilidad civil, la propagación del seguro a lo largo del siglo xx como mecanismo de defensa ante potenciales deudas indemnizatorias constituye un fenómeno con una repercusión evidente en el sistema, especialmente en el contexto de actividades de especial riesgo sometidas a un régimen de responsabilidad objetiva y —con frecuencia— también de aseguramiento obligatorio.

			Por ejemplo, en lo que respecta a la circulación de vehículos a motor, informa UNESPA, con datos de 2019, que el número de vehículos asegurados ascendió en ese año a 31.612.426 lo que supone, como es de imaginar, el mismo número de seguros obligatorios de responsabilidad civil. Paralelamente, durante ese mismo año se produjeron más de dos millones y medio de percances relacionados con la cobertura de ese seguro, esto es, más de dos millones y medio de abonos de indemnizaciones por la responsabilidad civil derivada de la circulación de vehículos a motor, de los que los derivados de daños causados a las personas conforman las partidas más elevadas6. La misma entidad informa además de que la siniestralidad en el seguro del automóvil se ha multiplicado por 3,8 entre 1985 y 2019, año en el que alcanzó la suma de 8.518.114.745 euros7.

			El aseguramiento de la responsabilidad civil se extiende también a lo largo del siglo pasado en el resto de actividades (no necesariamente sometidas a un régimen de responsabilidad objetiva ni a la obligatoriedad del seguro) y a situaciones meramente cotidianas, en las que los potenciales dañadores se acogen a la tranquilidad aportada por el seguro en unas décadas marcadas por la aplicación desmesurada en los tribunales del principio pro damnato y por la general objetivación de la responsabilidad civil; todo ello favorecido en parte, a su vez, por el aseguramiento de los responsables8.

			La concesión al perjudicado de una acción directa contra la aseguradora extiende a aquel, además, beneficios de la protección que la LCS brinda en principio a los asegurados. Se alcanza finalmente la conclusión de que el seguro de responsabilidad civil se ha convertido más en una garantía de los terceros potenciales perjudicados (a modo de un seguro de accidentes como el de ocupantes9), que en un mecanismo de cobertura del asegurado10, y ello con especial intensidad en el seguro obligatorio del automóvil. En cualquier caso, como explica De Ángel, existe una patente y recíproca influencia entre este seguro y la institución de la responsabilidad civil11.

			Por otra parte, el supuesto al que atiende el artículo 20 LCS, esto es, el cumplimiento tardío de las obligaciones de pago de la aseguradora, adquiere especial interés precisamente en el contexto de los seguros de daños, y entre ellos en el de responsabilidad civil, por cuanto el principio indemnizatorio que se encuentra en su esencia impone valorar detalladamente en cada ocasión los daños que serán objeto de cobertura y el importe a que ascienden, lo que puede dar lugar a dudas y discrepancias que demoren la resolución del siniestro12. En esas circunstancias, el acreedor de la indemnización será proclive a cuestionar la diligencia de la empresa si considera que esta pudo y debió haber cumplido antes.

			En el establecimiento del tipo de interés aplicable en caso de mora de la aseguradora, el artículo 20.4 LCS suscita dos tipos de reflexiones: una relativa propiamente al tipo (o tipos) de interés impuesto, y otra atinente a su aplicación temporal. Esta segunda cuestión, que se retomará más adelante, pone de relieve las dudas que plantea la norma sobre la existencia de uno o dos tramos diferenciados una vez la mora de la empresa se prolonga por un período superior al marcado en la Ley (dos años).

			A la primera se hará referencia aquí, y gira en torno a la fijación de un tipo de interés del 20% aplicable (ya sea ex nunc o ex tunc) una vez cumplido ese plazo de dos años.

			Inicialmente, el artículo 20 LCS se limitaba a disponer que:

			Si en el plazo de tres meses desde la producción del siniestro el asegurador no hubiere realizado la reparación del daño o indemnizado su importe en metálico por causa no justificada o que le fuere imputable, la indemnización se incrementará en un 20 por 100 anual13.

			Claramente la norma opta por un único tipo de interés (y en consecuencia un único tramo), aplicable desde el primer momento y fuera cual fuera el retraso en que incurra la aseguradora. Pero, quizá por su concisión, el artículo planteó pronto numerosas dudas; entre ellas, el dies a quo de los intereses moratorios establecidos en la norma; la compatibilidad de estos con los de los artículos 1.108 C.c. y —entonces— 921 LEC; su aplicación respecto del pago del importe mínimo del artículo 18 LCS; la imposición o no de oficio de los intereses; o la determinación del régimen de la mora en los seguros de responsabilidad civil cuando la aseguradora debe cumplir frente al tercero perjudicado, y no frente al asegurado, por haber ejercitado aquel la acción directa ex artículo 76 LCS14.

			Tras quince años de vigencia, la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenación y Supervisión de los Seguros Privados reformó el artículo 20 LCS —informa su Exposición de motivos— «con la finalidad de aclarar los términos de la regulación de la materia y evitar la multiplicidad de interpretaciones a las que se está dando lugar en las distintas resoluciones judiciales» lo que se consiguió solo en cierta medida; así, por ejemplo, al admitir ya expresamente en el artículo 20.1 que el régimen de la mora beneficia también a sujetos distintos al asegurado, entre ellos el tercero perjudicado del seguro de responsabilidad civil; o estableciendo el término inicial del cómputo de los intereses moratorios en la fecha del siniestro con la salvedad, para aquel seguro, de que «el asegurador pruebe que no tuvo conocimiento del siniestro con anterioridad a la reclamación o al ejercicio de la acción directa por el perjudicado o sus herederos, en cuyo caso será término inicial la fecha de dicha reclamación o la del citado ejercicio de la acción directa» (art. 20.6).

			En otros aspectos, en cambio, la reforma fue el origen de nuevas interrogantes15 y, por lo que respecta al contenido del actual artículo 20.4, se ha destacado que no solo subsistieron las discrepancias anteriores, sino que incluso cabe decir que se agravaron tras la reforma16. En ella influyó la Disposición Adicional 3.ª de la Ley Orgánica 3/1989, de 21 de junio, de actualización del Código Penal, que la propia Ley 30/1995 derogaba, y que había establecido un régimen especialmente favorable a los intereses de las víctimas de accidentes de circulación que pretendió generalizarse a través del texto del artículo 20 finalmente aprobado17.

			Por lo que atañe al tipo de interés aplicable en caso de mora, la Ley 30/1995 explica que en la redacción hoy vigente «se cuantifica el interés de demora, moderando la fórmula de un interés absoluto para hacerlo, durante los dos primeros años, referencial al interés legal del dinero». Es claro que en 1995 se aprecia ya una necesidad de «moderar» la opción acogida inicialmente por la LCS y ello —como afirma La Casa a la vista de la Memoria justificativa del Proyecto de Ley sobre supervisión de los seguros privados del Ministerio de Economía y Hacienda— «por estimarse que el alcance penalizador puede conseguirse de una manera más adecuada mediante la referencia de los intereses de demora a la situación económica de cada momento, dada la rigidez del tipo fijo del 20 por 100 de que adolecía la regulación precedente»18.

			Aparte de la rigidez, a lo largo de la tramitación del Anteproyecto —hace notar Sánchez Calero— tanto el Consejo de Estado como el Comité Económico y Social destacaron en sus respectivos informes la desproporción del indicado tipo, insólito además en el mercado asegurador europeo19. Pero la reforma ignoró estas sugerencias, limitándose a incorporar un tipo inferior, flexible, para los primeros años de incumplimiento moroso20.

			La explicación que aporta la Ley 30/1995 de la nueva redacción del artículo 20.4 no contribuye a disipar las dudas acerca del régimen a aplicar pasados dos años de mora de la empresa; pero el legislador sí deja clara su intención de atemperar en alguna medida el riguroso interés moratorio previsto inicialmente en la LCS al entorno económico en que deba ser aplicado.

			El contexto económico no había sido, lógicamente, ajeno a la evolución experimentada por el precepto. En 1980, año de aprobación de la LCS, el interés legal se situaba en el 4% (solo un punto por encima del vigente desde 2016)21, pero la media de la tasa de inflación anual (IPC) en el quinquenio inmediatamente anterior se aproximaba al 18%22. En cambio, en 1995 el interés legal del dinero llevaba una década oscilando entre el 8 y el 11%, mientras la inflación se mantuvo en torno al 5,5%23. En otras palabras, cuando la LCS incorpora como tipo de interés moratorio único el 20%, el legislador está, con ello, optando por quintuplicar el interés legal para el caso de mora, a la vista —como hacía notar el mencionado informe del Comité Económico y Social— de la elevada inflación de la época24; proporción aquella que se reduce hasta el doble, aproximadamente, en el momento de la reforma del precepto, cuando el tipo inferior aplicable desde entonces a los dos primeros años de mora alcanzaba ya el 13,5%, por lo que el recargo a partir del tercer año de retraso suponía un incremento de («solo») un 50%, aproximadamente, respecto de los intereses aplicables en el período inicial.

			A partir de 1995, el posterior descenso de los tipos de interés legal, que se va consolidando desde principios de siglo, distancia progresivamente entre sí los dos tipos de intereses moratorios recogidos en el artículo 20.4 LCS y, comprensiblemente, resucita las críticas a la norma y las opiniones favorables a su modificación. En el último quinquenio, el tipo del 20% representa más de seis veces el interés legal —estable en el 3%—, y más de cuatro veces el tipo del primer tramo, al tiempo que la media de la tasa anual de inflación no llega al 1%. Se trate o no del único interés aplicable en caso de mora, el 20% resulta a todas luces desproporcionado en la coyuntura económica actual, aun considerando su loable finalidad de evitar conductas dilatorias de la empresa25.

			Entiende en este sentido La Casa que «no puede causar extrañeza que el marco normativo someramente descrito sea merecedor de un profundo rechazo en el ámbito asegurador, dadas las severas consecuencias asociadas a la mora en el cumplimiento de la prestación debida tras el acaecimiento del siniestro. Por lo demás, no puede pasar por alto […] que la comprometida posición de los aseguradores se ha visto todavía empeorada por la interpretación jurisprudencial de la normativa examinada, especialmente por lo que respecta a la determinación de lo que haya de entenderse por causa justificada o no imputable del retraso, en razón de los rigurosos requisitos exigidos para su apreciación, que rara vez se acaba reconociendo en las resoluciones judiciales habidas en los últimos tiempos. Es realmente aquí, en el plano jurisprudencial, donde se ha terminado de decantar la orientación de la regulación de la mora del asegurador en un sentido marcadamente favorable a los intereses de los asegurados. A la vista de semejante panorama resulta perfectamente comprensible la pretensión del sector asegurador de suavizar, de algún modo, el riguroso régimen contenido en el vigente artículo 20 LCS»26.

			En esta línea, a lo largo del siglo xxi se han sucedido varias iniciativas reformadoras de la LCS vigente y con repercusión en el contenido de aquel precepto que, aun infructuosas, sirven cuando menos como referencia de un determinado estado de opinión27.

			La Propuesta de Bases para la Reforma de la Ley del Contrato de Seguro, de 2008, de la Dirección General de Seguros y Fondos de Pensiones, da cuenta del consenso generalizado sobre la necesidad de reformar el artículo 20, entre otros aspectos, en lo que se refiere a la adecuación del interés del 20% a lo que resulte más ajustado a los intereses de la época, y propone sustituirlo por el valor mayor entre dos: el interés legal del dinero más su 50% o el interés de demora señalado por el artículo 7 de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre (aunque en la fecha de esa Propuesta tal interés era ligeramente menor que el actualmente vigente28).

			En 2011 se publica el Anteproyecto de Ley de Contrato de Seguro (APLCS) presentado por los Ministerios de Justicia y de Economía y Hacienda29 sobre la base de la propuesta correspondiente de la Comisión General de Codificación. El texto contiene una nueva regulación de la mora que pretende (Exposición de motivos) mantener el carácter disuasorio del interés moratorio, lo que se traduce —art. 21 APLCS— en un reajuste del tipo de interés más elevado (aplicable tras dos años de mora), que pasaría del 20% actual a un tipo referenciado al doble del interés legal del dinero incrementado en su 50%. Actualmente, esto significaría rebajar aquel tipo, previsto para los supuestos de mora más grave, desde el 20% al 9% y, desde otra perspectiva, valorar esa especial gravedad en el doble —no en más del cuádruple, como ocurre actualmente— del interés moratorio básico, que se mantiene en su fórmula actual (interés legal más el 50%).

			En 2013 la Sección de Derecho mercantil de la Comisión General de Codificación presenta la primera propuesta de Código Mercantil, que incluye el régimen del contrato de seguro. Si bien mantiene una línea claramente continuista respecto de la LCS30, limitándose a incorporar «las modificaciones que su aplicación ha ido demandando, así como también las que los cambios realizados en nuestro ordenamiento han ido imponiendo», sí se considera necesario revisar el interés moratorio «para adecuarlo a la realidad del mercado financiero con el fin de evitar cualquier atisbo de rentabilizar el retraso del pago de las indemnizaciones»31. Cabe oponer, sin embargo, que este objetivo (desincentivar el abuso de tácticas dilatorias en el abono de las indemnizaciones por parte de las aseguradoras) parece conseguirse de manera más eficaz imponiendo a partir de los dos años un interés por demora del 20%, tal y como ocurre con el sistema vigente, que prescindiendo de aquel para referenciar en todo caso el tipo aplicable al, muy inferior, del interés legal más el 50%, que fue la propuesta inicial de la Comisión General de Codificación32.

			Una solución intermedia se aprecia ya en el texto del Anteproyecto de 2014, y se reitera después en la nueva propuesta de la Comisión General de Codificación de 2018, rectificando en este punto su primera versión. En estos dos últimos textos, se recupera la estrategia de la LCS de elevar el tipo de interés aplicable para las empresas que arrastran dos años de mora, pero limitándolo al doble del interés legal más el 50%33. Se retoma de esta manera el criterio apuntado en el Anteproyecto de Ley de Contrato de Seguro de 2011, que parece consolidarse como criterio preferente en cuanto al tipo de interés aplicable en supuestos de mora de las aseguradoras. Parte de la doctrina se ha mostrado también favorable al cambio propuesto en estos textos34.

			Abandonados finalmente los intentos que suponían reformas integrales de la LCS, las expectativas se reconducen en los últimos años hacia las reformas meramente parciales35, en la línea de lo que algunas autoridades en la materia, admitiendo la necesidad de revisar la norma, habían considerado siempre una mejor opción36.

			En este contexto, como hace notar Girgado, «[l]a cuestión relativa a la mora del asegurador, en especial la correspondiente a los intereses moratorios, se ha convertido en uno de los puntos clave en la reforma de la normativa vigente que con más ahínco reclama el sector asegurador (art. 20 LCS)»37. Desde este y desde cierto sector doctrinal se hace notar, por ejemplo, que el artículo 20 está redactado desde un prejuicio anti-asegurador, que el tratamiento diferenciado de la mora de las aseguradoras no es habitual en países del entorno, y que los intereses del 20% resultan desmesurados frente a los aplicados judicialmente38; así como que ese tipo «no resulta coherente con el actual coste del dinero ni con la velocidad del funcionamiento de los tribunales»39. En cuanto a esto último, se hace notar que «[el] retraso en la decisión judicial debido a la acumulación de asuntos que tienen los jueces o tribunales se imputa al asegurador al incrementarse la indemnización por mora, lo que da lugar a un resultado injusto»40; efecto que se intensifica una vez matizado jurisprudencialmente el principio in illiquidis non fit mora para hacer depender esta de la razonabilidad de la oposición, aun judicial41, al pago.

			Se destaca asimismo que la reforma del artículo 20 LCS se abordó tomando como base ciertas previsiones específicas de los seguros de responsabilidad civil, y particularmente del seguro obligatorio de vehículos a motor, equiparando indebidamente el tercero perjudicado —cuyo derecho nace de un acto ilícito— al asegurado, tomador o beneficiario —cuyos derechos nacen del contrato—, lo que explica alguno de sus desajustes42.

			Es precisamente en ese contexto en el que se enmarca el conflicto resuelto por la sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo que ha vuelto a plantear una de las cuestiones clásicas en relación con la interpretación del artículo 20.4 LCS.

			
3. LA STS, SALA DE LO PENAL, SECCIÓN PLENO, 351/2020, DE 25 DE JUNIO

			
3.1. Antecedentes


			El 6 de julio de 2013 un vehículo con varias personas en su interior se detiene frente a un supermercado. Dos de sus ocupantes entran en el establecimiento, se llevan varios productos sin pagar y vuelven al coche, que arranca para huir del lugar. El encargado del local sale tras ellos, se agarra al bastidor, es arrastrado durante unos 40 metros antes de soltarse y ser atropellado por el propio vehículo, y finalmente fallece el día siguiente a consecuencia de las lesiones, sobreviviéndole su esposa, dos hijos menores y sus padres.

			La Audiencia Provincial de Málaga43 califica finalmente los hechos —en lo que ahora interesa— como homicidio imprudente del que es coautora la conductora, lo que conlleva la vinculación del seguro obligatorio de responsabilidad civil del vehículo. La aseguradora, en cambio, había considerado que, al imputarse en un primer momento a la conductora un delito doloso, el supuesto no podía considerarse propiamente como un «hecho de la circulación» y quedaba excluido de la cobertura del seguro obligatorio; en consecuencia con ese convencimiento, la entidad no realiza abono ni consignación alguna hasta el 15 de octubre de 2015.

			Cuando la Audiencia Provincial condena a la aseguradora al pago de las indemnizaciones (que ascienden a la suma de 229.382,26 euros), le impone además los intereses moratorios «que conforme al tipo de 20% anual devenguen dichas sumas desde la fecha del siniestro», esto es, durante un período de unos siete años.

			La aseguradora, entre otros sujetos, recurre la sentencia de apelación alegando, en primer lugar, que concurría causa justificada (art. 20.8 LCS) para no proceder al abono ni a la consignación en tanto a la conductora se le imputaba inicialmente una conducta dolosa; y, subsidiariamente, «que los intereses se ajusten a la interpretación del apartado 4 del citado precepto a tenor de la cual hay que distinguir dos tramos diferenciados». El Tribunal Supremo, que debe entrar a analizar esta segunda cuestión una vez rechaza el motivo anterior44, estima el recurso de la entidad aseguradora.

			
3.2. Razonamiento


			La Sala Segunda, en su Fundamento de Derecho undécimo, da una lección magistral sobre la función jurisdiccional y coloca en su perfecto orden de prioridad los valores en juego. A través de unos párrafos de especial sensibilidad jurídica consigue su propósito: salvaguardar lo esencial —la seguridad jurídica— sin renunciar a la reflexión crítica y a su independencia.

			La Sala es consciente de que el tenor literal del artículo 20.4 LCS ha dado lugar a interpretaciones contradictorias, todas bien argumentadas, acerca de si el interés moratorio del 20% se aplica desde la fecha del siniestro una vez la mora de la aseguradora supera los dos años (tesis del tramo único) o si, al cumplirse ese plazo de dos años, el interés moratorio del 20% se aplica solo ex nunc y hasta el momento del pago (tesis del doble tramo).

			La sentencia reconoce que la Sala de lo Penal no había tenido hasta ese momento ocasión de pronunciarse sobre ello; da cuenta además de la opinión unánime en las Salas de lo Civil y de lo Social en favor de la tesis del doble tramo; y estima finalmente el recurso de la aseguradora al adherirse a tal criterio en aras de la seguridad jurídica:

			Aquí no encontramos razones suficientes para apartarnos de esa consolidada jurisprudencia civil, secundada también por la Sala de lo Social. Por eso ni siquiera nos adentramos en ese debate que sigue vivo en la doctrina y que quizás algún día llegue a impulsar o una reforma legislativa o incluso —¿por qué no?— una variación jurisprudencial. Pero en este momento constatamos que el criterio asumido en las otras dos Salas de este Tribunal no solo está consolidado, sino que está argumentado con solidez, sin que encontremos que concurran razones para apartarnos de esa posición, lo que, por otra parte, supondría erosionar la seguridad jurídica: no es lógico que la respuesta sea antagónica según el asunto controvertido acabe en una u otra planta del Palacio de Justicia de la Plaza de la Villa de París.

			Es, se insiste, el principio de seguridad jurídica el que decanta en última instancia la decisión del Pleno de la Sala Segunda en favor de la misma tesis (la del doble tramo) que ya comparten otras dos del mismo Tribunal. Y este razonamiento tiene, junto al efecto directo de favorecer la defensa de dicho principio, el indirecto de suscitar el interés por la cuestión de fondo para valorar si el criterio mayoritario debería ser revisado y, entonces, en qué sentido.

			Indicio de tal interés lo constituye el voto particular formulado por los magistrados Magro Servet y Berdugo Gómez de la Torre, guiados por el interés en plantear el debate acerca de la posibilidad de invertir la tendencia y hacer prevalecer la tesis ahora descartada; resultado que podría conseguirse, apuntan, ya fuera unificando la doctrina de las distintas Salas del Tribunal Supremo en ese sentido o, lo que consideran una solución más sencilla, propugnando la pertinente modificación del artículo 20.4 LCS. Los firmantes del voto particular, sin dejar de reconocer el posicionamiento de la mayoría de la Sala frente al indeseable riesgo de «abrir un cisma de inseguridad jurídica» en el seno del Tribunal Supremo, añaden que:

			Sin embargo, no podemos dejar pasar por alto que no es posible petrificar en el siglo xxi una tesis de hace trece años, cuyo consenso es inexistente transcurrido muchos años del criterio que introdujo la Sentencia de la Sala Primera de fecha 1 de marzo de 2007, y acerca de la cual la doctrina sigue abriendo el debate sobre si ha llegado el momento de fijar el criterio que se desprendía de la interpretación, ni tan siquiera teleológica del precepto, sino hasta literal, del artículo 20.4 LCS como pasaremos a exponer. Y esta es la razón de este voto particular en orden a aprovechar la percha del caso suscitado en Pleno de la Sala Segunda para reabrir, no una grieta en un criterio del año 2007, sino una puerta de salida que haga recuperar el criterio absolutamente mayoritario que muchas Audiencias Provinciales habían sustentado a favor del criterio del tramo único en la interpretación del artículo 20.4 LCS en lo que se refiere a la fecha del devengo de los intereses al 20%, una vez habían transcurrido dos años sin consignar la aseguradora.

			Con dicho objeto los magistrados disidentes desarrollan en su voto particular los argumentos en defensa de la tesis del tramo único, hoy más minoritaria que nunca en la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

			
4. ARGUMENTOS EN FAVOR DE LA TESIS DEL DOBLE TRAMO

			Como es sabido, el artículo 20.4 LCS dispone en su primer párrafo que el interés moratorio por incumplimiento de la aseguradora será el interés legal incrementado en su 50%. El problema de interpretación que se sitúa en la base de la controversia lo genera el párrafo segundo, que añade a lo anterior que «[n]o obstante, transcurridos dos años desde la producción del siniestro, el interés anual no podrá ser inferior al 20 por 100».

			Para la tesis denominada del «doble tramo», el dies a quo del interés agravado es en todo caso el primer día de la tercera anualidad de retraso imputable, por lo que se trataría de dos tipos de interés previstos legalmente con carácter sucesivo; la tesis del tramo único considera contrariamente que, una vez superados los dos años de mora, el tipo del 20% se aplicará desde el término inicial del cómputo del interés moratorio del artículo 20.6 LCS, por lo que la norma prevé dos tipos alternativos.

			Las dos interpretaciones de ese párrafo resultan, desde un criterio meramente literal, igualmente aceptables, lo que explica la diferencia de opiniones de los órganos judiciales en los años posteriores a la reforma de 1995, no solo entre Audiencias Provinciales, sino incluso también entre las distintas secciones de una misma Audiencia Provincial45. La discrepancia motiva la reacción de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, primero, y poco después la de la Sala de lo Social del mismo tribunal.

			La Sala Primera zanja la diversidad de criterios en la conocida sentencia, de Pleno, de 1 de marzo de 200746, casando la sentencia de apelación favorable al tramo único. Semanas después de la sentencia de la Sala de lo Civil, la Sala de lo Social se muestra igualmente partidaria de la tesis del doble tramo en la STS, de Pleno, de 16 de mayo de 200747, que igualmente estima el recurso presentado por la aseguradora, y básicamente reproduce los mismos argumentos que adelantara la Sala primera.

			Los razonamientos vertidos en favor del doble tramo son, tomando como base la sentencia del Pleno de la Sala de lo Civil, los siguientes:

			— Es la tesis que se corresponde con la intención del legislador. Ello vendría supuestamente reforzado por el argumento de que aquel no quiso establecer plazo de gracia alguno en favor de las aseguradoras «puesto que nada se dice al respecto».

			— Es la tesis coherente con el tenor gramatical de la norma que, destaca la Sala, «utiliza el término “transcurridos” en conexión con una expresión de futuro no “podrá ser”, indicativa de que solo entonces, cumplidos los dos primeros años y a partir del primer día del tercero, es cuando se produce el agravamiento del interés».

			— Es la única solución posible dado que el devengo de los intereses moratorios se establece por días y ello, afirma el TS «resulta incompatible con la posibilidad de que haya que esperar dos años para conocer, caso de que la aseguradora incumpla, el tipo de interés que resulta aplicable para modificar retroactivamente los ya devengados día a día, conforme al interés vigente en cada momento, en los dos años anteriores».

			— Es la tesis que resulta de atender al carácter restrictivo con que debe ser interpretada toda norma sancionadora.

			En conjunto, la argumentación en favor del doble tramo adolece —en la jurisprudencia y en la doctrina— de cierta inconsistencia48 aunque, como es comprensible, esta tesis se ha impuesto en la jurisprudencia civil y social y es de prever que, a partir de ahora, lo hará asimismo en la penal.

			Algunos autores49 han afirmado que la tesis del doble tramo era también la opción del APLCS de 2011, y en ese sentido parece apuntar su Exposición de motivos, aunque literalmente el texto de su artículo 21.250 mantiene las mismas carencias que arrastra el del artículo 20.4 vigente por lo que aquella conclusión pasaría por suponer, como afirma Illescas, que a la identidad de redacción deba corresponder la misma interpretación51.

			La defensa de la tesis del doble tramo no conlleva necesariamente la de los dos concretos tipos de interés previstos en el artículo 20.4 LCS. Cabe, en particular, discutir también desde este planteamiento la proporcionalidad del vigente tipo del 20% y propugnar su sustitución por un tipo calculado sobre un índice de referencia que garantice su constante ajuste a futuros cambios de la situación económica. Ésta era, por ejemplo, la opción acogida por la Sección segunda, de Derecho mercantil, de la Comisión General de Codificación en la Propuesta de Anteproyecto de Ley de Código mercantil tras el dictamen del Consejo de Estado, de marzo de 201852, que mantenía el doble tramo pero reduciendo el tipo agravado de interés moratorio, que en esta propuesta «solo» duplicaba el interés moratorio del primer tramo.

			
5. ARGUMENTOS EN FAVOR DE LA TESIS DEL TRAMO ÚNICO

			Según esta tesis, la aseguradora dispone de un cierto plazo para hacer frente a su obligación con un sacrificio menor a pesar del retraso; plazo transcurrido el cual se impone desde el principio el interés del 20%.

			Ciertamente, siendo este el tipo impuesto en la primera redacción del artículo 20 LCS, tal interpretación resulta plausible. El cambio normativo se explicaría como la voluntad del legislador de aliviar la rigidez del régimen previo y conceder a las aseguradoras un plazo de dos años (que algunas resoluciones judiciales parecen considerar generoso) durante el cual se les aplica «solo» el interés legal más el 50% por el incumplimiento imputable de su obligación. Transcurrido ese «período de gracia», se recupera el tipo del 20% que originalmente se aplicaba automáticamente desde el inicio de la mora. La reforma, se viene a entender, solo pretendió incorporar en favor de las empresas ese paréntesis de dos años fuera del cual, en cuanto al aspecto que ahora se comenta, se reactiva el régimen preexistente53.

			Junto a la explicación anterior, los defensores del tramo único añaden que tal tesis vendría reforzada por el tenor literal del artículo 20.4 LCS al introducir el segundo párrafo con el inciso «no obstante»54, argumento este evidentemente discutible y de relativo calado al igual que otros paralelos e igualmente atinentes al texto del precepto elaborados en favor de la tesis contraria.

			Más sólidos resultan, en mi opinión, los razonamientos basados en el carácter tuitivo para el asegurado del régimen de la LCS, y en el hecho de que el artículo 20.6 determina el dies a quo para el cómputo de los intereses moratorios sin hacer distinción de tramos, por lo que se aplicaría el mismo criterio también para establecer el término inicial del cómputo de los intereses del 20%55. A este argumento responde la STS Sala primera, Pleno, de 1 de marzo de 2007 que esa regla «viene referida al momento concreto en que empiezan a devengarse los intereses moratorios, siendo en el apartado 4.º en el que se determina el tipo de interés para uno y otro período a partir del siniestro» (FD 2.º), sin que tal respuesta contradiga, entiendo, el argumento objeto de discusión más allá de dar por cierto el argumento contrario.

			La tesis del tramo único, señala Marco, fue la tesis mayoritaria en la jurisdicción penal en los primeros años tras la reforma del artículo 20.4 LCS, antes de la adopción del doble tramo por el Pleno de la Sala primera del Tribunal Supremo56; aunque incluso tras esta se aprecia cierta resistencia en la jurisdicción penal al abandono de aquella tesis57.

			Obviamente, discrepan asimismo del doble tramo quienes propugnan la imposición de un único tipo de interés para el caso de mora: por ejemplo, también tras la sentencia anterior, la Propuesta de Bases para la Reforma de la Ley del Contrato de Seguro, de 2008, o los Principios de Derecho Europeo del Contrato de Seguro (PDECS), de 201558.

			Al igual que desde la perspectiva de la tesis del doble tramo, también desde la del tramo único y desde la de quienes abogan por la imposición de un solo tipo de interés cabe cuestionar la adecuación del tipo o de los tipos de interés aplicables.

			
6. REFLEXIÓN FINAL

			Dejando aquí al margen el resto de los aspectos del régimen de la mora de las aseguradoras que recoge el prolijo artículo 20 LCS, parece indiscutida la conveniencia de repensar en alguna medida la concreta cuestión de los intereses moratorios establecidos en el punto 4.º de ese precepto.

			Una eventual reforma podría apuntar en tres direcciones: por una parte (1), en el sentido de plantear la recuperación del tipo único; por otra (2), en el sentido de optar, si se mantienen distintos tipos de interés, por el tramo único, tesis esta actualmente en clara minoría en la jurisprudencia, sobre todo tras la STS del Pleno de la Sala de lo Penal n.º 351/2020; y, finalmente (3), ya con independencia de lo anterior, en el sentido de revisar el tipo —o los tipos— de interés a aplicar.

			1. Desde luego, es claro que las dos primeras cuestiones se encuentran estrechamente relacionadas. La controversia sobre la preferencia del tramo único o del tramo doble parte ya de la previa aceptación de cierta concurrencia de tipos de interés moratorio, lo que no es indefectible; de hecho, no es habitual en las normas que establecen regímenes especiales de mora, no fue la opción inicial de la propia LCS y tampoco se ha conservado en alguna de las iniciativas reformadoras de los últimos años59.

			La vuelta a un tipo único resolvería indirectamente aquella discrepancia. Es cierto que al doble tipo de interés se llega en la reforma de 1995 atenuando el efecto de un tipo único riguroso (aunque no tanto en ese momento, por referencia al interés legal de la época); y parece que la opción por tal sistema se ha consolidado. Apunta en este sentido la evolución de los textos preparatorios de un nuevo Código de Comercio: mientras inicialmente la Propuesta de Código Mercantil elaborada por la Sección de Derecho Mercantil de la Comisión General de Codificación de 2013 se decantaba por un tipo único —interés legal más el 50%—, cinco años más tarde la Propuesta de Anteproyecto de Ley de Código mercantil tras el dictamen del Consejo de Estado opta en cambio, no por elevar ese interés, sino por conservarlo como interés inicial recuperando el sistema del doble tipo60.

			2. Si se parte de esa preferencia por el establecimiento de dos tipos de interés, resulta inevitable determinar si, para el caso de que la mora exceda del período inicial, la aplicación del segundo será sucesiva o alternativa. La jurisprudencia ha cerrado filas, con la STS, Sala de lo Penal, n.º 351/2020, en favor de la primera respuesta pero la consistencia de los argumentos que la sustentan es más aparente que real, por lo que el sector de la doctrina que discrepa de esta solución, representado en el voto particular de dos magistrados de esa Sala, se mantiene firme en la defensa de un único tramo.

			Descartados los argumentos basados en la interpretación literal del artículo 20.4 LCS que, debe reconocerse, pueden utilizarse desde las dos tesis61, la búsqueda de la intención del legislador remite de nuevo a textos cuya redacción tampoco resulta concluyente. El Tribunal Supremo argumenta en favor del criterio mayoritario lo que la Exposición de Motivos de la Ley de reforma no dijo expresamente: que se pretendiera otorgar a las aseguradoras un plazo de gracia62, o que el tipo del 20% se debiera aplicar retroactivamente una vez superados los dos años63. Se parte, al parecer, de la base de que tales afirmaciones debieron haber sido hechas y precisamente en esos términos, lo que no deja de ser objetable.

			En primer lugar, porque cabe expresar de distintas formas la concesión de un plazo de gracia a las aseguradoras para cumplir antes de que su retraso imputable alcance una entidad inaceptable a ojos de la LCS. La Exposición de motivos sí afirma claramente que la reforma pretende moderar la fórmula del interés absoluto «para hacerlo durante los dos primeros años, referencial al interés legal del dinero», manifestación esta que —también— cabe interpretar, sin forzar la literalidad de sus términos, como expresiva precisamente de la voluntad de configurar un plazo de gracia durante esos dos primeros años.

			En segundo lugar, la objeción relativa a que la retroactividad de la norma debiera haberse establecido expresamente no procede, por cuanto no está en juego una posible aplicación retroactiva que requiera el respaldo de la LCS64. El artículo 20.4 prevé ab initio dos supuestos posibles para un retraso —imputable— que comienza: que concluya antes de dos años o que se prolongue más allá de ese período. Sólo cuando la situación de incumplimiento concluya podrá valorarse con cuál de los dos supuestos perfectamente previstos en la norma se corresponde cada caso. Si la empresa cumple en ese período inicial se verá favorecida por el régimen atenuado que la reforma introdujo para el caso de «pronto pago» y como incentivo legal por el que a partir de 1995 se acepta tomar en consideración una respuesta no demasiado lenta por su parte; y si no fuera así (el plazo es superior a dos años) el interés será el que desde 1980 sanciona el retraso —ahora, solo el de especial entidad— de las aseguradoras.

			No hay, por tanto, riesgo de aplicación «retroactiva» del interés del 20% y, en consecuencia, decaen los argumentos en contra de la misma, tanto los basados en un supuesto silencio legal como, desde otra perspectiva, los que la rechazan con el criterio, frecuentemente utilizado por los defensores del doble tramo, del devengo diario de los intereses. Se alega así que este «impide su aplicación retroactiva por cuando ello supondría modificar los ya devengados en los dos años anteriores, aplicando el que fuera más gravoso únicamente a partir del tercer año»65, o que «los intereses de los dos primeros años se fueron devengando día a día, quedando así consolidados en el correspondiente importe propio de ese momento; y por ello tal importe no puede ser modificado luego por el mero hecho de que la mora fuese superior a esos dos años»66. Los concretos intereses devengados por día de retraso quedan ex lege y con toda claridad condicionados por la duración total de la mora, por lo que solo cabe esperar a la fecha del cumplimiento —tardío— para aplicar entonces la norma en lo que corresponda. Los intereses son, desde el principio, del 20% si la duración total del retraso de la empresa supera los dos años, y del interés legal más el 50% si no es así. Ni el primer tipo se aplica retroactivamente en caso de retraso superior a dos años, ni el segundo se aplica retroactivamente si es menor.

			El devengo diario de intereses, en suma, no es argumento apto confrontar las tesis en liza67: explican los magistrados disidentes de la Sala de lo Penal que resulta irrelevante en tanto «no es sino una simple forma de calcular los concretamente producidos y los perceptibles». Indica que el interés legal a aplicar no depende únicamente del primer día del devengo (como establecía el art. 1 de la Ley 24/1984, en su redacción original68), sino que deberá ajustarse si con posterioridad experimenta algún cambio, y que en caso de períodos inferiores a un año habrá que realizar el cálculo pertinente69. Como apuntan Martínez y Salàs, a la hora de razonar desde la tesis del doble tramo con base en el devengo diario de intereses debería distinguirse tal devengo de la liquidación de los intereses70.

			El hecho de que la aplicación del 20%, cuando procede, no sea «retroactiva» permite revalorizar el argumento, favorable al tramo único, de que la LCS no ha establecido diferencia alguna en cuanto al dies a quo del abono de los intereses moratorios según se trate del tipo inferior o del superior. Sea cual sea el que proceda, se aplicará desde la misma fecha, que será la que resulte de los criterios del artículo 20.6 LCS71. Responde la Sala de lo Social, en oposición a lo anterior, que «es incuestionable que esta norma se limita a fijar la fecha inicial del devengo de los intereses, no estableciendo mandato de ninguna clase en relación con el tipo de los mismos que se ha de aplicar»; y que el indicado precepto no obsta a la aplicación de tipos sucesivos diferentes72. La Sala de lo Civil había afirmado que «la norma 6.ª del artículo 20, no queda alterada con esta interpretación [la tesis del doble tramo], por cuanto viene referida al momento concreto en que empiezan a devengarse los intereses moratorios, siendo en el apartado 4.º en el que se determina el tipo de interés para uno y otro período a partir del siniestro». En el mejor de los casos, el artículo 20.6 LCS puede resultar indiferente a la controversia, pero en su interpretación más literal y menos forzada lleva a la conclusión de que, conocidos primero los intereses procedentes, la fecha inicial del cómputo se determinará después con arreglo al mismo. Es la supuesta aplicación de tipos sucesivos, que necesariamente comenzarían a devengarse en momentos diferentes, lo que requiere mayor esfuerzo argumentativo a la vista de dicho precepto.

			Uno de los argumentos clave en el contexto de las controversias doctrinales gira en torno al carácter sancionador o punitivo del artículo 20 LCS. El mismo argumento sirve a ambas tesis: en el caso de la tesis del tramo único, para defender el efecto que produce la aplicación durante todo el período de mora de un interés tan elevado; y desde la tesis del doble tramo, para explicar que ese carácter punitivo obliga a resolver las dudas interpretativas en favor de la opción menos gravosa para el deudor moroso.

			Ciertamente, admitiendo el carácter sancionador del artículo 20 LCS en su conjunto y por supuesto también del tipo del 20%, si no existe otro criterio para concluir cuál fue la voluntad del legislador en la reforma las dudas sobre si tal interés debe aplicarse en mayor o menor medida deberían resolverse en favor de la respuesta que represente un menor alcance punitivo y esta es, sin duda, la tesis del doble tramo. Pero el recurso a la interpretación restrictiva supone que la intensidad del efecto punitivo pretendido con la norma no resulte determinable por otras vías, y propugna para tal caso la opción por el grado menor73. Frente a lo anterior cabe argumentar que el carácter intensamente sancionador del tipo de interés impuesto ya quedaba claro desde la redacción original del artículo 20, y que la reforma de 1995 mantuvo tal carácter en el actual artículo 20 (que sigue distanciado, así, del régimen general de la mora del art. 1.108 C.c.74), si bien atenuando levemente sus efectos en la limitada medida que se indica ahora en su punto 4.º, esto es, arbitrando un régimen menos riguroso y más flexible en caso de «pronto pago»; no habría, en suma, duda sobre esta cuestión que justifique favorecer un efecto sancionador aún menos intenso75. En la actualidad, dadas las tasas de interés legal, el retraso —no justificable— durante los dos primeros años supone solo un incremento sobre aquel del 1,5%, lo que representa ya una atenuación considerable respecto del régimen anterior.

			Se olvida quizá, por quienes propugnan la interpretación aún más atenuada (doble tramo) de la sanción por retraso imputable, que el asegurado constituye la parte débil de la relación y es el beneficiario de la especial protección que brinda la LCS, por lo que cualquier ventaja adicional que se pretenda otorgar a la empresa a costa de los intereses de aquel debería, cuando menos, resultar de criterios indubitados y no residuales, además de reequilibrarse con medidas en su favor76.

			En suma, al argumento de la interpretación restrictiva de las normas sancionadoras cabría en última instancia oponer que, si es posible interpretar el artículo 20.4 LCS en dos sentidos, el carácter tuitivo de la ley aconseja optar por el que proteja en mayor medida los intereses de la parte débil77. Si la sanción que representa el recargo del 20% se justifica por un retraso de más de dos años en el pago de lo debido, aquella debería considerar todo ese período acumulado de mora y no solo el exceso sobre el indicado plazo78. Como explica Castillo, «[s]i la aseguradora, morosa en el cumplimiento de sus obligaciones, va a tener que padecer la imposición de una tasa de interés más elevada por concurrir la circunstancia de haber persistido injustificadamente en su actitud de retardar el efectivo cumplimiento de su prestación, no parece lógico que la señalada sanción deba operar únicamente a partir del tercer año, sino que es precisamente por haber transcurrido dos años con persistencia en la actitud de mora por lo que procede la agravación del interés “moratorio” que, con buen criterio, deberá aplicarse durante todo el período en el que la mora persista»79.

			3. Probablemente la oposición al tramo único se sustenta en última instancia —tam- bién— en la propia vigencia del interés del 20%; esto es, cabe pensar que aquella oposición sea más o menos acentuada en función de la magnitud del tipo legal, o de la diferencia entre los intereses moratorios establecidos para cada uno de los períodos de mora. Extender o no aquel interés del 20% también a los dos primeros años de mora supone hoy día un incremento de, aproximadamente, el 30% de la indemnización inicialmente debida (frente al 13% que significaba en 1995)80, lo que puede llegar a representar cantidades ingentes, sobre todo, cuando se trata de daños personales: en el concreto caso de la STS, Sala de lo Penal, n.º 351/2020, la estimación del recurso supuso para la aseguradora (s.e.u.o.) la reducción de la cantidad debida en aproximadamente 70.000 euros.

			Ya se mantenga la preferencia por un tipo único o no y, en este segundo caso, se prefiera el sistema de tramo único o el de tramo doble, la entidad del tipo de interés agravado del artículo 20.4 LCS requiere per se una cierta atención.

			Cualquier empresa, afirma Bataller, incumplirá sus contratos si esta opción es más rentable que la contraria81 por lo que, para ser eficaces, las medidas a adoptar ante un eventual retraso de la prestación deben, en primer lugar, privar de toda rentabilidad a tal tipo incumplimiento. Esto puede obtenerse ya sea incorporando al interés legal un diferencial, como es el caso del tipo previsto en el artículo 20 LCS para los dos primeros años (que incrementa aquel en su 50%), o bien, como prefiere el autor citado, seleccionando además como índice de referencia el que mejor traduzca la noción de rentabilidad financiera.

			Pero el contrato de seguro no se considera a estos efectos uno más, al responder en su contratación a una especial necesidad de seguridad que exige una respuesta puntual en caso de materializarse el riesgo objeto de cobertura82. Es por ello plausible que el retraso no justificable de la aseguradora en el abono de una indemnización —que, por cierto, se debe como prestación principal de un contrato sinalagmático que la contraparte cumple puntualmente— se valore como una conducta especialmente denostable y merezca por parte del ordenamiento una respuesta que traslade al sector el rotundo rechazo del sistema frente a semejantes tácticas83.

			El tipo del 20% recogido en el artículo 20.4 LCS sirve, indiscutiblemente, a tal objetivo. Aun admitiendo que el interés legal no cubra necesariamente todos los daños que el acreedor pueda sufrir realmente a causa de tal retraso, difícilmente puede mantenerse que el tipo del 20% responda hoy día en su integridad a una finalidad meramente indemnizatoria (a diferencia quizá del tipo inferior del interés legal más el 50%84). La afirmación de que tal interés constituye una predeterminación legal de los daños que el retraso de la aseguradora causará a quien debe recibir la prestación (asegurado, tercero, etc.), esto es, de que aquel no deja de ser básicamente un interés moratorio —en el sentido de liquidatorio— si bien especial, para este ámbito85, da la razón a quienes lamentan su desproporción y propugnan su revisión86.

			Más ajustadamente, con unas u otras denominaciones87, la mayoría de la doctrina y la jurisprudencia ha reconocido siempre en los intereses ex artículo 20.4 LCS un claro matiz punitivo88 en consonancia con el que caracteriza al conjunto del régimen dispuesto por ese artículo89. Es entonces la gravedad de la sanción lo que puede ser objeto de revisión.

			En su origen, la incorporación en la LCS del tipo del 20% se enmarca, como se ha referido ya, en un contexto económico de bajos tipos de interés legal pero alta tasa de inflación; y se conserva en 1995, en un escenario inverso, de intereses legales más elevados y tasa de inflación menor. Actualmente es más cierto que nunca que la «indemnización» legal por mora de la aseguradora no descansa ni en la idea de productividad del dinero, ni en la compensación por la devaluación monetaria90 sino, sobre todo, en su función sancionadora. Pero, aún desde la perspectiva de esta, hoy día creo que puede convenirse en que el salto desde un interés del 4,5% en caso de mora inferior a dos años, hasta el 20% procedente en otro caso resulta desmesurado y contribuye a explicar cualquier intento de encontrar un argumento que, en tanto la norma siga vigente, reduzca su ámbito de aplicación al mínimo posible.

			Por otra parte, sería ingenuo pensar que la agravación de la mora empresarial no haya repercutido negativamente en la posición de los tomadores a través del encarecimiento de las primas. El tercero perjudicado por el asegurado responsable del daño sí resultaría, en principio, directamente favorecido por el incremento de la deuda de la aseguradora pero, por una parte, no parece aconsejable que el particular esquema a que responde el seguro de responsabilidad civil sea el eje en torno al cual se construya el régimen general aplicable a todo contrato de seguro (de daños o de personas)91; y, por otra, aún hasta aquel sujeto —el tercero perjudicado— puede alcanzar indirectamente el impacto de un régimen especialmente severo con la aseguradora. Explica en este sentido Sánchez Calero cómo «la generosa tutela por medio de los intereses punitivos otorgada por el legislador a los terceros perjudicados por daños a las personas en los seguros de responsabilidad civil en la circulación de vehículos de motor, se ha tenido que compensar por razones económicas limitando la cuantía de las indemnizaciones mediante el llamado sistema de baremo, impuesto por la disposición adicional octava de la misma Ley 30/1995»92.

			La consideración del recargo del 20% como desproporcionado no conduce, sin embargo, a sustentar la interpretación del artículo 20.4 LCS en favor del doble tramo —que no puede basarse en la anécdota del concreto tipo recogido en él— aunque sí a reconocer que las propuestas tendentes a reconsiderar el tipo de interés del 20% que se vienen planteando desde hace algunas décadas tienen especial sentido en el contexto económico actual. Entre ellas, se pueden recordar ahora las siguientes:

			— La Propuesta de Bases para la Reforma de la Ley del Contrato de Seguro de 2008 proponía reemplazar el tipo del 20% por el mayor valor entre el interés legal del dinero más su 50%, y el interés de demora señalado por el artículo 7 de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre.

			— El Anteproyecto de Ley de Contrato de Seguro de 2011 reducía el tipo agravado al doble del interés legal más su 50%.

			— La primera propuesta de Código Mercantil de la Comisión General de Codificación, en 2013, consideraba preferible limitar todo interés moratorio al legal más el 50%.

			— Un año más tarde, el Anteproyecto de ley de Código mercantil recupera el sistema de dos tipos de interés, combinando el legal más el 50% con el doble de este a partir de los dos años. Esta propuesta se mantiene en el texto de la Comisión General de Codificación de 2018.

			— Los Principios de Derecho Europeo del Contrato de Seguro (PDECS), 2015, se inspiran (v. art. 6:105) en el sistema de determinación del interés moratorio de la Directiva 2000/35/CE93 y lo refieren «al aplicado por el Banco Central Europeo a su más reciente operación principal de refinanciación efectuada antes del primer día natural del semestre en cuestión, más ocho puntos porcentuales», a lo que se añade el derecho del reclamante a que se cubran los daños por las pérdidas adicionales ocasionadas por la demora en el pago de la indemnización.

			— El artículo 6:105 de los PDECS tiene su origen en la propuesta de Bataller en 2009, con la salvedad del incremento del diferencial fijo en un punto94. Explica el autor95 que considera preferible utilizar un índice que refleje en mejor medida que el interés legal la rentabilidad financiera; que la adición al índice de un diferencial fijo, en lugar de uno porcentual, evitaría tanto situaciones de debilidad si los tipos están bajos, como de exceso en otro caso; y que, si se atenúa el régimen de la mora de la aseguradora, ello debe compensarse con el reconocimiento al asegurado de la posibilidad de acreditar un mayor daño.
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