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El articulo 1902 del Codigo Civil Espafiol, en sede de responsabili-
dad extracontractual, establece que todo aquel que con culpa causa “un
dafio” tiene la obligacion de indemnizarlo, luego vemos, desde el primer
momento como el Ordenamiento espafiol maneja un concepto amplio
de dafio. A diferencia de otros sistemas juridicos, como en el caso de
Alemania, que tipifica tipos de dafios en funcion de los bienes juridicos
afectados: vida, integridad corporal, salud, libertad.

La indemnizacion de los dafios en los distintos paises europeos pre-
senta enormes diferencias, ademas de una constante evolucion en los
distintos ordenamientos juridicos nacionales. Asi pues a nivel europeo
no se ha conseguido la armonizacién en cuanto a las indemnizaciones
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216 LAURA GAZQUEZ SERRANO

y los ciudadanos de la Uniéon Europea reciben un tratamiento desigual,
habiendo enormes diferencias sobre todo entre los paises latinos con los
anglosajones.

Asi pues, encontramos la clasificacion tradicional de dafio, dafios
patrimoniales (dafios emergente y lucro cesante) y extrapatrimoniales,
corporales y morales, y los perjuicios econémicos que se derivan de los
dafios corporales y todos ellos tienen cabida en nuestro articulo 1902
que regula la responsabilidad civil extracontractual.

En lo que a la responsabilidad contractual se refiere, en caso de in-
cumplimiento los articulos 1106 y 1107 del Codigo Civil disponen la
indemnizacion de los dafios y perjuicios, tanto el dafio emergente y el
lucro cesante, siempre y cuando sean consecuencia necesaria de la falta
de cumplimiento, y ademas previstos y previsibles al tiempo de consti-
tuirse la obligacion, salvo que haya actuado con dolo. Y el articulo 1101
del Cédigo Civil dispone que quedan sujetos a la indemnizacion de los
dafios y perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus obligacio-
nes incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier
modo contravinieren al tenor de aquéllas. La indemnizacion por dafios
y perjuicios, con independencia de su origen o procedencia, tiene por
objeto indemnizar al acreedor de las consecuencias perjudiciales causadas
por el incumplimiento de la obligacion y restituyendo al acreedor en la
misma indemnidad en que hubiere permanecido en el supuesto de que
el deudor no hubiere contravenido el tenor literal de la obligacion. Se
indemnizan tanto los dafios patrimoniales como los morales.

Considera el Tribunal Supremo espaiiol que el dafio moral no deriva
solo de la lesion de bienes de naturaleza extrapatrimonial, sino también
de la lesion de intereses de naturaleza patrimonial, por lo que es perfec-
tamente indemnizable el dafio moral en el dambito del incumplimiento
contractual. Asi en ocasiones se ha indemnizado el dafio moral producido
como consecuencia del incumplimiento derivado de un viaje combina-
do, tal y como hizo la sentencia de 31 de mayo de 2000, en la que se
indemnizo al cliente de una linea aérea por dafio moral consistente en
la tension, incertidumbre, incomodidad, falta de explicacion razonable
de la demora, inquietud por regresar el domicilio después de un viaje de
novios y preocupacion por la pérdida de un dia de trabajo.
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Tanto el articulo 1902 como el articulo 1101del Codigo Civil espafol
hablan de indemnizacidon con caracter general, pero no regulan formas
concretas a través de las cuales podria llevarse a cabo tal indemnizacion.
En cambio el Cédigo Penal, (reformado el 31 de marzo de 2015 y entrada
en vigor el 1 de julio de 2015) establece en su articulo 110 tres formas
distintas: “La responsabilidad establecida en el articulo anterior compren-
de: 1.°La restitucion. 2.°La reparacion del dafo. 3.°La indemnizacion de
perjuicios materiales y morales”. Por su parte, la Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun de (Ley 39/2015, de 1 de octubre. Ref. BOE-A-2015-10565.) sefala
en su articulo 141: 1. So6lo seran indemnizables las lesiones producidas
al particular provenientes de dafios que éste no tenga el deber juridico de
soportar de acuerdo con la Ley. No serdn indemnizables los dafios que se
deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o
evitar segun el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica
existentes en el momento de produccion de aquéllos, todo ello sin perjui-
cio de las prestaciones asistenciales o economicas que las leyes puedan
establecer para estos casos. 2. La indemnizacion se calculara con arreglo
a los criterios de valoracion establecidos en la legislacion de expropiacion
forzosa, legislacion fiscal y demas normas aplicables, ponderandose, en
su caso, las valoraciones predominantes en el mercado. 3. La cuantia de
la indemnizacion se calculara con referencia al dia en que la lesion efec-
tivamente se produjo, sin perjuicio de su actualizacion a la fecha en que
se ponga fin al procedimiento de responsabilidad con arreglo al indice
de precios al consumo, fijado por el Instituto Nacional de Estadistica, y
de los intereses que procedan por demora en el pago de la indemnizacion
fijada, los cuales se exigiran con arreglo a lo establecido en la Ley Gene-
ral Presupuestaria. 4. La indemnizacion procedente podra sustituirse por
una compensacion en especie o ser abonada mediante pagos periodicos,
cuando resulte mas adecuado para lograr la reparacion debida y convenga
al interés publico, siempre que exista acuerdo con el interesado.

Pues bien ademas de los que podemos denominar “dafos tradicionales”,
podemos preguntarnos si es posible la existencia de otro tipo de perjuicios
y por supuesto si es posible la reparacion de los mismos y en qué forma.

Dada la amplitud terminoldgica de nuestros textos legislativos, ha
sido la jurisprudencia la que ha creado nuevas figuras de dafio y la posi-
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bilidad de reparacion de los mismos; asi hoy podemos afirmar que la cla-
sificacion que denominamos tradicional ha sido superada y encontramos
nuevas categorias: dafios indirectos (los conocidos en el ordenamiento
francés como “dommage per ricochet”), dafios a la vida de relacion,
dafios a la pérdida de calidad de vida, dafios a la salud y dafio biologi-
co (“danno biologico” del ordenamiento italiano), dafios relacionados
con la procreacion, el perjuicio estético, dafios laborales, la pérdida
de oportunidad, dafios desproporcionados, los dafos punitivos, dafos
ambientales y dafios ecoldgicos, danos por ruido, el dafio moral en las
personas juridicas, dafio moral en el ambito de las relaciones familiares
dafios causados a los consumidores (responsabilidad por productos y
servicios defectuosos).

A pesar de la existencia de todos estos dafos, sin embargo debemos
preguntarnos si realmente se consigue la reparacion integral de los mis-
mos, finalidad que debe perseguir bajo mi entender el instituto de la res-
ponsabilidad civil. Ademas cuando se busca la reparacion de los mismos,
se pretende solo una compensacion o por el contrario la responsabilidad
civil puede desarrollar funciones preventivas o punitivas.

Podemos afirmar que la finalidad que persigue la responsabilidad
civil es reparadora, es decir, el intentar situar a la victima en la misma
situacion en la que se encontraba antes de haber sufrido el perjuicio. La
reparacion o compensacion trata de conseguir que el patrimonio del le-
sionado quede, por efecto de la indemnizacion y a costa del responsable
del dafio, en situacion igual o al menos equivalente, a la que tenia antes
de haber sufrido el dafio

Si bien ello no es dbice para que nos preguntemos si ademas puede
cumplir otras funciones: compensatoria, preventiva, punitiva, satisfactiva.

Una sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo, de 19 de
diciembre del 2005, dejaba sentada su lejania conceptual para con los
dafos punitivos en el ordenamiento espafiol: «Estamos, pues, en el régi-
men general, dentro del cual hay que aplicar, ciertamente, el art. 1106 CC
(LA LEY 1/1889), pues la indemnizacion por dafios ha de comprender
el dano emergente y el lucro cesante, pero teniendo la indemnidad del
perjudicado como limite del resarcimiento (Sentencias de 26 de noviem-
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bre de 1994, de 13 de abril de 1987, de 28 de abril de 1992), por cuanto
el resarcimiento tiene por finalidad volver el patrimonio afectado a la
disposicion en que se encontraria de no haber mediado el incumplimiento
(Sentencias de 6 de octubre de 1982 EDJ 1982/5753, de 2 de abril de
1997), pero no procurar una ganancia o un enriquecimiento al perjudi-
cado. De modo, pues, que se reparan los dafios efectivamente sufridos,
ya que no conoce nuestro Derecho los llamados “dafos punitivos”, ni
tiene ahora funcion la idea de una “pena privada”.»

Sin embargo en el &mbito de los accidentes laborales podriamos en-
contrar esta funcidn punitiva de la responsabilidad civil; si el accidente
laboral ha sido como consecuencia del incumplimiento por parte del
empresario de las medidas de seguridad y salud laboral la indemnizacion
tendra un recargo que oscilard entre un 30% y un 50%, que es acumulado
al quantum indemnizatorio que se deba por la responsabilidad civil del
empresario. De modo que tanto la Sala delo Civil como la Sala delo Social
del Tribunal Supremo aplican la técnica de la acumulacion al recargo de
las prestaciones para garantizar su funcion punitiva.

En este sentido la sentencia de la Sala Cuarta de 2 de octubre de 2000
considera que la finalidad de recargo es evitar accidentes de trabajo origi-
nados por infracciones empresariales de la normativa de riesgos laborales,
imputables por tanto al empresario infractor el que de haber adoptado
previamente las oportunas medidas pudiera haber evitado el evento da-
noso acaecido a los trabajadores. Se pretende impulsar coercitivamente,
de forma indirecta, el cumplimiento del deber empresarial de seguridad,
incrementando especificamente sus responsabilidades con el propoésito de
que a la empresa no le resulte menos gravoso indemnizar al accidentado
que adoptar las medidas oportunas para evitar riesgos de accidente.

Por otra parte, entiendo que puede ser perfectamente compatible
la primordial y principal funcion de reparar de la responsabilidad civil
con la funcidn de prevencion, adoptando medidas razonables que eviten
el dafio, que no por ello deben de confundirse con medidas punitivas,
alejadas bajo mi entender de la naturaleza de la responsabilidad civil.

Asi por ejemplo, en el &mbito de los dafios medioambientales, la
ley 11/2014 de 3 de julio por la que se modifica, la ley 26/2007, de 23
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de octubre de responsabilidad medioambiental, refuerza los aspectos
preventivos de la misma, para lo cual se considera oportuno impulsar el
uso de los andlisis de riesgos medioambientales, como herramienta de
gestion del riesgo medioambiental. Esta ley cumple la doble funcion de
prevenir y de reparar los dafios. Todo ello basado en el principio quien
contamina paga. En este sentido la sentencia de 12 de diciembre de 1980
manifestd que la proteccion de los derechos no se contrae a la reparacion
de los perjuicios ya originados, sino que también ha de extenderse a las
medidas de prevencion que razonablemente impidan ulteriores lesiones
patrimoniales.

La reparacion integral debe de perseguir la reparacion que comprenda
todos y cada uno de los danos sufridos, los perjuicios patrimoniales y los
extrapatrimoniales. De tal modo que la total indemnidad es la finalidad
que debe perseguir la responsabilidad civil. Asi, y como afirmé el Tri-
bunal Supremo en la sentencia de la Sala de lo Penal de 20 de enero de
1976 la indemnizacion supone que el que la perciba quede indemne, y
ello significa que abarcara todos los perjuicios que se padezcan tanto en
el orden material como en el orden moral, extendiéndose tanto al dafio
emergente como al lucro cesante, se pretende que los perjudicados sean
resarcidos de forma cabal e integra alcanzandose la total indemnidad.

En relacion con la indemnizacion de los dafos corporales la sentencia
de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 17 de julio de 2007 considera
que para poder conseguir la verdadera indemnidad de la victima tiene que
procederse a la denominada vertebracion del dafo, es decir, no se puede
realizar una valoracion conjunta de los dafios causados, sino que se debe
hacer una valoracion vertebrada de los totalidad de los dafios y perjuicios
a indemnizar, atribuyendo a cada uno un valor determinado. Requerira
por tanto diferenciar la tasacion del dafio bioldgico y fisiologico, de la
correspondiente a las consecuencia personales que el mismo conlleva
(dafio moral) y de la que pertenece al dafo patrimonial, separando por
un lado el dafo emergente (los gastos soportados por causa del hecho
dafioso) y por otro los derivados del lucro cesante (la pérdida de ingresos
y de expectativas).

La Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacién de
vehiculos a motor que ha entrado en vigor el 1 de enero de 2016, busca
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la reparacion integra del dafio y su reparacion vertebrada, ya que se in-
demniza conforme a las reglas y limites establecidos en el sistema, por lo
que no pueden fijarse indemnizaciones por conceptos o importes distintos
de los previstos en €l, salvo los perjuicios recogidos en el texto como
“excepcionales” (perjuicios relevantes ocasionados por circunstancias
singulares y no contemplados conforme a las reglas y limites del sistema).

Idea que es recogida de forma expresa en el articulo 33 del nuevo
texto legislativo, segtin el cual: “1. La reparacion integra del dafio y su
reparacion vertebrada constituyen los dos principios fundamentales del
sistema para la objetivacion de su valoracion. 2. El principio de la re-
paracion integra tiene por finalidad asegurar la total indemnidad de los
danos y perjuicios padecidos. Las indemnizaciones de este sistema tienen
en cuenta cualesquiera circunstancias personales, familiares, sociales y
econdmicas de la victima, incluidas las que afectan a la pérdida de ingre-
sos y a la pérdida o disminucion de la capacidad de obtener ganancias.
3. El principio de la reparacion integra rige no so6lo las consecuencias
patrimoniales del dafio corporal sino también las morales o extrapatrimo-
niales e implica en este caso compensar, mediante cuantias socialmente
suficientes y razonables que respeten la dignidad de las victimas, todo
perjuicio relevante de acuerdo con su intensidad”.

Con respecto al principio de vertebracion aparece expresamente re-
cogido en el articulo 33: 4. El principio de vertebracidon requiere que se
valoren por separado los dafios patrimoniales y los no patrimoniales vy,
dentro de unos y otros, los diversos conceptos perjudiciales. 5. La obje-
tivacion en la valoracion del dafio supone que se indemniza conforme a
las reglas y limites establecidos en el sistema, por lo que no pueden fijarse
indemnizaciones por conceptos o importes distintos de los previstos en
¢l. No obstante, los perjuicios relevantes, ocasionados por circunstancias
singulares y no contemplados conforme a las reglas y limites del sistema,
se indemnizan como perjuicios excepcionales de acuerdo con las reglas
establecidas al efecto en los articulos 77 y 112.

Lo que esta claro es que ante la amplia gama de dafios cada uno de
ellos merecera tipos de reparacion diversa, asi por ejemplo, la indemni-
zacion de los dafios patrimoniales podra ser in natura, y cuando esto no
sea posible acudiremos a la reparacion por equivalente, que supondra la
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entrega de una suma dineraria al perjudicado, que en el caso de perjui-
cios patrimoniales serd el equivalente del dafio sufrido y para el caso de
los dafios morales serd una cantidad que compense el perjuicio sufrido.
También podriamos hablar de la reparacion en especie, a través de la
entrega de bienes equivalentes al valor del perjuicio sufrido.

La sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 28 de sep-
tiembre de 2015 as formas de reparar el dafio son la reparacion especifica
0 “innatura” y la indemnizacion por equivalencia. Dentro de la primeras
distingue la dogmatica, en sede de responsabilidad contractual, entre la
reparacion “in natura” del dafio y el cumplimiento “in natura” de la obli-
gacion incumplida. La reparacion “in natura” consistird en reintegrar la
esfera juridica que se ha lesionado a otra persona a su estado anterior a
la causacion del dafio, colocando al damnificado en la situacion en la que
se encontraria si no se hubiese producido el evento dafioso. Por contra,
la reparacion por equivalencia, denominada también indemnizacion y
resarcimiento, lo que persigue es que se compense o resarza el menos-
cabo patrimonial sufrido por el damnificado, a través normalmente de
la entrega de una suma de dinero, que se traduce en la prestacion del “id
quod interest”.

En el &mbito de la responsabilidad contractual derivada del incumpli-
miento, la jurisprudencia (STS de 9 noviembre 1968) se decantd como
regla general por el cumplimiento en forma especifica, otorgando prela-
cion a la “restitutio in integrum” sobre la indemnizacion con entrega de
suma de dinero, declarando (STS 10 de octubre de 2005) que en nuestro
sistema el cumplimiento de la obligacidon por equivalencia es subsidia-
rio de la satisfaccion del acreedor de forma especifica. En concreto,
tratindose de obligaciones de hacer, la sentencia de 13 de junio 2005
puso de manifiesto que la reparacion “in natura” es preferente sobre la
indemnizatoria, siempre que ello sea posible y el perjudicado la prefiera
(sentencias de 2 diciembre 1994; 13 mayo 1996 y 13 julio 2005 ).

Hay supuestos en los que la reparacion in natura sera imposible,
como es en el caso del dano moral, donde la indemnizacion sera a modo
de compensacion. Incluso hay veces en los que la reparacion in natura
no es posible porque puede resultar muy onerosa en relacion con el dano
causado o muy compleja.
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Ahora bien, con la indemnizacidon tampoco puede conducirnos a un
enriquecimiento injusto. Asi, la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Gerona, Seccion Primera, de 2 de noviembre de 2009, establece que
“el propietario tiene derecho a reparar el vehiculo y que el causante del
dafo, asi como su aseguradora, no pueden limitar tal derecho, por lo
que debe ser indemnizado por el importe de la reparacidon, aunque ésta
supere en exceso el valor del vehiculo. Solamente si se aprecia que con
la reparacion se ha producido o se producira una mejora apreciable,
serd procedente reducir el importe de la indemnizacion”. Igualmente
la sentencia de la Audiencia provincial de Pontevedra de 25 de no-
viembre de 2011 declar6 que lo que no procede es obligar a la parte
demandada a indemnizar el importe total de la reparacion, toda vez
que el estado en que ha quedado el vehiculo fue calificado de siniestro
total. Realizar una reparacion de esa envergadura en la carroceria y
por esa cuantia (4.852,8 euros), resultaba claramente antieconomica.
Si se exigiese el abono de semejante cantidad, constituiria sin lugar a
dudas un enriquecimiento injusto a favor del demandante, pues esta-
mos hablando de un coche de una cierta antigiiedad, al que afectaba la
consiguiente devaluacion que el paso del tiempo provoca en este tipo
de bienes muebles, y que se experimenta a partir del mismo instante de
su adquisicion, a lo que hay que sumar el desgaste propio del uso. Al
reparar, se habran colocado piezas totalmente nuevas, como lo son las
chapas de la carroceria que sustituyesen a las danadas, de modo que
parte de ese coche reparado es completamente nuevo. Ahi estaria el
enriquecimiento injusto, por cuanto D. Ricardo acabaria obteniendo,
sin ningun coste dinerario por su parte, su coche no exactamente en las
mismas condiciones que lo tenia antes, sino “mejorado” o “renovado”,
dado que algunas partes de él no tendrian el deterioro propio del uso
ni del paso del tiempo.

De éste modo el principio de reparacion integra o de total indemni-
dad solo cedera cuando el valor de reparacion sea incluso superior a un
vehiculo nuevo y cuando la diferencia entre el coste de reparacion y el
valor venal sea tan considerable que nos sitie ante un abuso de derecho
por parte del perjudicado, quien se veria enriquecido de forma injusta.
La indemnizacion debe de ser equivalente al importe de la reparacion,
siempre que con ésta se haya pretendido exclusivamente devolver el co-
che al estado en el que se encontraba antes del accidente, y no la mejora
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de las condiciones del vehiculo, y que su importe no resulte absurdo ni
desproporcionado.

Por tanto, los principios basicos de la responsabilidad civil creo que
deben de ser la reparacion integral del dafio causado y la prohibicion
de enriquecimiento injusto. Y ambos principios seran tenidos en cuenta
para fijar el importe de la indemnizacion. Asi la sentencia de 31 de di-
ciembre de 2001 del Tribunal Supremo de la Sala Tercera declar6 que la
responsabilidad patrimonial de la administracion comporta la reparacion
integral de los perjuicios sufridos con el fin de conseguir una completa
indemnidad.

Esta reparacion integral supone por tanto la total compatibilidad de
la indemnizacion por responsabilidad patrimonial con oras prestaciones
a las que pudiera tener derecho el perjudicado, tal y como se contiene
en el sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 5 de febrero
de 2000: las prestaciones devengadas por aplicacion del ordenamiento
sectorial son compatibles con las indemnizaciones derivadas de la res-
ponsabilidad patrimonial de la administracion, por tener causa en titulos
diferentes y ser exigencia de ésta la plena indemnidad de la victima.

De modo que a pesar de esta compatibilidad y para evitar un enri-
quecimiento injusto el importe recibido debe de ser tenido en cuenta
para cuantificar el importe de la indemnizacion. En el ambito de los
accidentes laborales son compatibles las partidas que pudieran corres-
ponder en concepto de indemnizacion por responsabilidad civil y por
prestaciones laborales correspondientes. En este sentido la sentencia de
la Sala Primera del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 2001 si bien
afirma la compatibilidad entre los diversos conceptos no implica que haya
de hacerse abstraccion, a la hora de cuantificar las indemnizadas en la
misma, de la cantidades ya abonadas, basadas en la relacion laboral y de
Seguridad Social, antes al contrario, deben ser tomadas en consideracion
dado que todas ellas tienden a lograr idéntica finalidad y no otra que la
total indemnidad de los perjudicados.

Los dafios sufridos como consecuencia de un accidente de traba-
jo puede dar lugar a cuatro partidas indemnizatorias: en primer lugar
las prestaciones de la seguridad social, en segundo lugar determinadas
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mejoras voluntarias que complementan la accion protectora de la se-
guridad social; seguidamente el recargo de prestaciones que supone un
incremento del 30% al 50% cuando el accidente ha sido consecuencia
del incumplimiento del empresario la normativa de seguridad y salud
laboral, y por ultimo la responsabilidad civil del empresario derivada
que también se deriva del incumplimiento por parte del empresario de
la normativa anterior.

Pues bien nuestro ordenamiento juridico admite la compatibilidad de
las cuatro partidas indemnizatorias, pero tendremos que fijar como actua
dicha compatibilidad para alcanzar efectivamente la reparacion integral
pero no producir un enriquecimiento injusto. En este sentido la jurispru-
dencia espafiola opta en lo que se ha venido a llamar la compatibilidad
relativa de las indemnizaciones. De modo que las prestaciones sociales
y civiles, aun siendo compatibles no son absolutamente independientes.
De tal modo que la sentencia de la Sala delo Civil de 24 de julio de 2008
afirmo que no debe de existir una independencia absoluta delo percibido
en concepto de indemnizaciones por contingencias aseguradas y por las
de responsabilidad civil complementaria; estas tltimas deben de com-
pletar lo ya percibido para evitar la sobreindemnizacion y el enriqueci-
miento injusto. Esta es la que se denomina la doctrina jurisprudencial
de la técnica del descuento.

Podemos analizar distintos tipos de dafios y las diversas formas de
reparacion de los mismos.

Si nos centramos en el dafio moral es célebre la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 6 de diciembre de 1912 que fue la primera que tratd
la indemnizacién del mismo, y que supuso una nueva etapa en la juris-
prudencia espanola de derecho de dafios. Los hechos acontecen cuando
el periodico “El Liberal” public¢ la falsa noticia por la que daba cuenta
de la fuga de un fraile con la hija menor del alcalde de Totana, con la
que al parecer y segun el diario, llevaba 3 meses manteniendo “una es-
candalosa sucesion”. Sorprendidos en la entrada de Lorca, por un tio de
la quinceatfiera, el religioso se suicida. La sentencia, sin llegar a definir
el concepto de dafio moral, se expresa en los siguientes términos: “la
honra, el honor y la fama de la mujer constituyen los bienes sociales de
su mayor estima, y su menoscabo la pérdida de mayor consideracion
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que pueda padecer en una sociedad civilizada, incapacitandola para
ostentar en ella el caracter de depositaria y custodia de los sagrados
fines del hogar doméstico, base y piedra angular de la sociedad pu-
blica, debiendo por tanto ser apreciados estos dafios como uno de los
mas graves”. Esta sentencia, sin embargo, contempla el dafio moral de
forma directa, por las consecuencias que del mismo se reflejaban en el
patrimonio de la victima.

Sera la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 1917 la
que indemnizara por primera vez en Espafia el dafio moral. Esta sentencia
concedid la indemnizacion a un médico que injustificadamente habia
sido expulsado de su colegio profesional “por el menoscabo causado en
la fama y reputacion profesional del médico™.

La sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 24 de oc-
tubre de 1959, considero la existencia de dafio moral respecto al honor
del marido que qued6 mancillado, habida cuenta que su esposa le habia
sido infiel con otro hombre. Manifiesta que “ademas de ser una ofensa
al sentimiento publico de honestidad, ataca directamente la dignidad y
honor del marido, que al ver mancillado y deshecho su hogar, ha de sufrir
la tortura de tan afrentosa situacion”.

Una reciente sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla de 22
de mayo de 2013 indemniz6 con 5000 euros el dafio psicoldgico sufrido
por una mujer victima de una agresion sexual y de lesiones por parte de
su expareja, y la sentencia del Juzgado numero 3 de Cartagena de 27
de febrero de 2014 concedid una indemnizacion de 10000 euros a una
mujer victima de violencia psiquica habitual y de malos tratos por parte
de su marido.

Si hablamos del dafio moral de las personas juridicas la sentencia de
la Sala Primera del Tribunal supremo de 20 de febrero de 2002 estima
que tanto las personas fisicas como juridicas son susceptibles de sufrir
dafios morales y por tanto solicitar la indemnizacion de los mismos;
consistiendo el dafio moral de la persona juridica, en el desprestigio de
cara al publico, que puede causarle perjuicios econdmicos. Del mismo
modo la sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 4 de
octubre de 1997 consideré como daiio moral los dafios derivados del
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incumplimiento con proveedores y clientes a los que se vio obligada una
empresa cuando el ayuntamiento de forma indebida paralizé las obras
lo que supuso una pérdida de clientela.

Podriamos llegar a afirmar que en estos casos parece que se admite el
dafio moral de la persona juridica como una excusa para poder indemnizar
ciertos dafos patrimoniales que por ejemplo no han sido debidamente
acreditados o probados. En realidad se indemniza como dafio moral pérdi-
das patrimoniales que se han podido producir en la empresa. Ademas hay
sentencias que niegan la posibilidad que la persona juridica pueda sufrir un
dafo moral, tal y como declararon los pronunciamientos de la Sala Primera
del Tribunal Supremo de 22 de mayo de 2000y de 11 de septiembre de 2001.

En relacion con los dafios indirectos, como es sabido, son aquellos
sufridos por quien no es la victima directa, pero que sin embargo, como
consecuencia del hecho ha experimentado un perjuicio ya sea patrimonial
(pérdida de ingresos u otros gastos de los familiares) o extrapatrimonial
(lo que la doctrina francesa denomina perjuicio de afeccioén o perjui-
cio de acompanamiento). La Sala Primera del Tribunal Supremo en su
sentencia de 8 de abril de 2002 concede indemnizacion por los dafos
morales sufridos por la esposa de la victima inicial a causa del estado
de gran invalidez que padecié su marido durante los tres afios anteriores
a su muerte bajo el razonamiento de que “una cosa es el daio moral
producido por la muerte de una persona y otra el dafio moral sufrido
por la esposa durante los tres afios en los que un marido completamente
inmovilizado se vio sometido a sucesivas intervenciones quirirgicas, y
que dichos conceptos son indemnizables de forma separada “.

Podemos preguntarnos, por ejemplo, qué indemnizaciéon o como
podemos reparar a terceros no victimas directas de un accidente de tra-
fico en el que el resultado es un gran lesionado o una larga incapacidad
temporal de la victima inicial del siniestro, que provoca en los familia-
res, sin ser perjudicados directos un perjuicio claro, que por ejemplo,
tienen que abandonar su vida y quehaceres cotidianos para atender a las
necesidades del lesionado.

Pongamos por caso, la embarazada que como consecuencia del ac-
cidente de trafico pierde el bebe que esperaba; a ella l16gicamente le
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corresponde indemnizacion, pero ;Qué ocurre con el progenitor del
concebido no nacido? ;Qué tipo de indemnizacion recibe por la pérdida
de su hijo? ;se puede decir que €l no es perjudicado de las consecuencias
del accidente? Pues bien atendiendo a nuestro sistema legal espanol de
indemnizaciones causadas en accidentes de circulacion, el conocido
Baremo, el progenitor no esta acogido por la legislacion y por tanto no
le corresponderia indemnizacion alguna.

El Baremo de 2016 contempla el supuesto de fallecimiento de victima
embarazada con pérdida de feto: en este caso, el conyuge (y se supone
que a su vez padre del no nacido, aunque curiosamente el baremo no se
refiere a la posibilidad de que éste pueda ser distinto de aquél, ni de que
el padre no estuviera casado con la embarazada) percibird un incremento
en la indemnizacion basica de hasta un 25 por ciento, tanto mas elevado
cuanto mas avanzada estuviera la gestacion.

El admitir la autonomia de los dafios por rebote va a tener una serie de
consecuencia practicas, pues una vez acreditado se sometera al principio
de la reparacion integra, de modo que se valorara el dafio atendiendo a
la importancia del mismo, y es lo inico que se tendra en cuenta, es decir
el propio dafio, sin tener en cuenta para nada la posible evaluacion que
se pueda hacer del dafio experimentado por la victima inicial.

Con respecto al dafio bilogico el mismo ha sido definido por la ju-
risprudencia como la lesion a la integridad psico-fisica en si mismo
considerada, en cuanto incide en el valor hombre en toda su concreta
dimension, y que no se agota en su sola actitud a producir riqueza sino
que se conduce a la suma de las funciones naturales referentes al sujeto
y en el ambiente en el que su vida se desarrolla y sus eventos no solo
econdmicos, sino también bioldgicos, sociales, culturales, estéticos. De
esta manera la indemnizacion del dafio biologico subsistira independien-
temente de la eventual pérdida o reduccion de rentas, supone por tanto
la alteracion temporal o permanente del sujeto que le impide gozar la
vida en la misma medida en que era posible antes de la produccion del
hecho lesivo.

Relacionados con el dafio biologico estan los denominados dafos a la
vida de relacion, considerados como la privacion de ejercer determinadas
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actividades, la pérdida de goces y alegrias propios de la vida normal y
cotidiana. La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragéon de
22 de marzo de 2003 concede indemnizacion a los padres de un menor
que sufrié graves lesiones cuando en un espectaculo una res salté una
valla. Las heridas fueron de tal entidad que le supusieron limitaciones
en su vida personal. En este caso confluyeron ademas otros perjuicios
por lo que la indemnizacion se concedid también por lesiones fisicas,
psiquicas y perjuicio estético.

Centrandonos en el perjuicio estético debemos mencionar la legisla-
cion espanola de accidentes de circulacion; Se regula especificamente el
dafio estético como secuela y se considera como un perjuicio distinto del
psicofisico. Y el articulo 102 regula los diferentes grados del perjuicio
estético: 1. La medicion del perjuicio estético se realiza mediante la asig-
nacion de una horquilla de puntuacion a cada uno de los grados teniendo
en cuenta, de modo particular, los factores siguientes a) el grado de visi-
bilidad ordinaria del perjuicio, b) la atraccion a la mirada de los demas,
¢) la reaccion emotiva que provoque y d) la posibilidad de que ocasione
una alteracion en la relacion interpersonal del perjudicado. 2. Los grados
de perjuicio estético, ordenados de mayor a menor, son los siguientes:
a) Importantisimo, que corresponde a un perjuicio estético de enorme
gravedad, como el que producen las grandes quemaduras, las grandes
pérdidas de sustancia y las grandes alteraciones de la morfologia facial
o corporal. b) Muy importante, que corresponde a un perjuicio estético
de menor entidad que el anterior, como el que produce la amputacion
de dos extremidades o la tetraplejia. ¢) Importante, que corresponde
a un perjuicio estético de menor entidad que el anterior, como el que
produce la amputacion de alguna extremidad o la paraplejia. d) Medio,
que corresponde a un perjuicio estético de menor entidad que el anterior,
como el que produce la amputacion de mas de un dedo de las manos o de
los pies, la cojera relevante o las cicatrices especialmente visibles en la
zona facial o extensas en otras zonas del cuerpo. €) Moderado, que co-
rresponde a un perjuicio estético de menor entidad que el anterior, como
el que producen las cicatrices visibles en la zona facial, las cicatrices en
otras zonas del cuerpo, la amputacion de un dedo de las manos o de los
pies o la cojera leve. f) Ligero, que corresponde a un perjuicio estético
de menor entidad que el anterior, como el que producen las pequenas
cicatrices situadas fuera de la zona facial. 3. Los perjuicios estéticos no
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mencionados en los distintos grados sefialados en el apartado anterior
se incluyen en el grado que corresponda en atencion a su entidad, segun
criterios de proporcionalidad y analogia.

Y también podemos mencionar el llamado dafio o perjuicio sexual,
que comprenderia la imposibilidad de mantener relaciones o de procrear.
En esta linea resefiamos la sentencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo de 14 de febrero de 2006 por la que se indemniza a una mujer
que tras un diagnostico erroneo se le extirpa una trompa de Falopio,
limitando la procreacion a la inseminacion artificial.

Si nos centramos en los dafios relacionados con la procreacion, los
conocidos como “wrongful life”, o wrongful brith el Tribunal Supremo
espaiol en su sentencia de 11 de mayo de 2001 de la Sala de lo Civil
distinguid entre ambos supuestos: si es la madre la que ejercita la accion
estamos ante el llamado wrongful brith, pues la reclamacion se centra en
la pérdida de la posibilidad de decidir sobre la interrupcioén del embarazo:
por su parte si la accion la ejercita el hijo o los padres en su nombre se
habla de “wrongful life” y la reclamacion se basa en el hecho que si el
médico hubiese informado a los padres en forma oportuna, tal vez no
habria nacido, ni experimentaria entonces el dafio moral causado por el
sufrimiento de verse en la situacion en la que se encuentra.

Nos puede resultar interesante citar la sentencia de la Audiencia
Provincial de Céadiz de 17 de septiembre de 2002; en la misma se ex-
pone como nos hallamos con una tipologia de dafios determinantes de
posible responsabilidad civil del médico en relacion con la concepcion
y el nacimiento de una persona, mas en concreto, en un grupo de casos
de responsabilidad médica en relacion con error en el diagndstico pre-
natal por la falta de realizacion o defectuosa realizacion del diagnostico,
produciéndose con ello la consecuencia de que no existe constancia —o
no se descubre o no se informa a tiempo- del riesgo de enfermedad con-
génita de la criatura concebida, resultando que el feto sufre la dolencia
y nace con tales defectos, no disponiendo ya la mujer de la posibilidad
de recurrir al aborto dentro del plazo legalmente establecidoy. Y, afiade
que «el problema es conocido en otras latitudes, mucho, por ejemplo, en
Estados Unidos y en Europa en los tltimos tiempos, y todo hace supone
el progresivo arraigo de la “conciencia social” de la posibilidad de abor-
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tar, asi como el incremento de las pruebas prenatales, incrementen estas
demandas de responsabilidad civil contra médicos y otras institucionesy.
Y, en fin, pone de manifiesto en esta resolucidon que «es claro que en esta
materia nos movemos en un delicado terrero, en el que lo moral, lo filo-
sofico y lo juridico confluyen de forma especialmente compleja donde
se entrecruzan dificultades conceptuales junto al propio drama humano
que en ellos existen en cuanto ponemos en contraste (en abstracto, no
en presencia de un caso concreto) la idea de nacer —y verse sometido a
una vida quebrantada y objetivamente poco atractiva- y la de no haber
nacido. Pero en el contexto que ahora nos movemos, los problemas elo-
cuentes desde el punto de vista estrictamente juridico, sobre todo, en lo
que respecta a la relacion de causalidad y a la determinacion de cudl es
el dafio resarcible y como se indemniza.

Ciertamente, no se puede ignorar las implicaciones de caracter ideo-
logico, ético, moral e, incluso religioso que suscitan este tipo de acciones
de wrongful birth y wrongful life y que provoca un polémico debate sobre
la ponderacion de la vida del nasciturus como bien constitucionalmente
protegido, y los derechos a la salud, la dignidad y la autodeterminacion
de la mujer. En este tipo de acciones lo que se considera como dafio es la
privacion a los progenitores de la facultad de decidir si la madre continua
o no con el embarazo. En este sentido la sentencia de la Sala Primera del
Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 2005 consider6 que el dafio
resulta no solo del hecho de haber privado a la madre de la posibilidad
de decidir acerca de su situacion personal y familiar, y de consentir en
definitiva dar vida a un nuevo ser, sino también a los efectos que dicha
privacion conlleva. Son dafios susceptibles de reparacion econdmica con
un doble contenido; moral y patrimonial.

En otro orden de cosas la jurisprudencia espafiola también considera
indemnizable la pérdida de oportunidad, por ejemplo la mala actuacion
de un abogado que presenta una demanda fuera de plazo que priva a la
victima de la posibilidad de obtener una sentencia favorable o el retraso
en un diagnostico que priva al paciente de la posibilidad de un tratamiento
médico adecuado.

El concepto de pérdida de la oportunidad médica se refiere a aquellos
actos que realiza un profesional de la medicina, que han podido influir
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en la evolucion del curso de una enfermedad, privando al paciente de
oportunidad de curacion. Es decir, aquellas actuaciones que no han cau-
sado las dolencias, pero que si han influido en la muerte del enfermo o
en caso de supervivencia, en la posibilidad de curar definitivamente o
en que deba sufrir su enfermedad sin una determinada comodidad. Los
profesionales o instituciones no son responsables de la enfermedad a
la que se enfrentan pero responderdn civilmente cuando su conducta
incide en la evolucion del paciente. Si bien la patologia que sufre el
enfermo es ajena a los profesionales que la tratan, debe declararse su
responsabilidad cuando un retraso o desviacion del acto médico suponga
que la enfermedad o el dafio se convierta en cronico, en definitivo o
cause la muerte.

La sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 7 de no-
viembre de 2011 manifiesta que la privacién de expectativas, denominada
por nuestra jurisprudencia “pérdida de oportunidad” se concreta en que
basta con cierta probabilidad de que la actuacion médica pudiera evitar
el dafio, aunque no quepa afirmarlo con certeza para que proceda la in-
demnizacion, por la totalidad del dafio sufrido, pero si para reconocerla
en una cifra que estimativamente tenga en cuenta la pérdida de posibi-
lidades de curacidon que el paciente sufrid6 como consecuencia de ese
diagnéstico tardio de su enfermedad, pues, aunque la incertidumbre en
los resultados es consustancial a la practica de la medicina (circunstancia
que explica la inexistencia de un derecho a la curacion) los ciudadanos
deben contar frente a sus servicios publicos de la salud con la garantia
de que, al menos, van a ser tratados con diligencia aplicando los medios
y los instrumentos que la ciencia médica posee a disposicion de las ad-
ministraciones sanitarias.

Las reclamaciones por responsabilidad profesional de abogados o
procuradores, se producen normalmente por falta de ejercicio de accio-
nes en tiempo ante los tribunales o por falta de interposicion de recursos
ante resoluciones que han resultado desfavorables. En la sentencia de la
Sala Primera del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 2003 y la de 12
de diciembre del mismo afio establecen que el juez debera de establecer
una indemnizacioén a favor del cliente basada en una muy subjetiva apre-
ciacion de lo que para éste ha supuesto verse privado de la posibilidad
de éxito en un juicio no entablado o en un recurso no promovido. Una
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expresion del razonamiento conducente a la condena, en ese caso, podria
ser el consistente en la llamada pérdida de oportunidad.

Los requisitos para que surja responsabilidad civil por pérdida
de oportunidad son los siguientes: el incumplimiento de un deber, la
prueba de tal incumplimiento, la existencia de un dafio efectivo con-
sistente en la disminucion de las posibilidades de defensa, existencia
de un nexo de causalidad, fijacion de la indemnizacioén equivalente
al dafio sufrido o proporcional a la pérdida de oportunidades (en este
sentido se pronuncian las sentencias de la Sala Primera del Tribunal
Supremo de 22 de abril de 2013, 20 de mayo de 2014 y 10 de junio
de 2015 entre otras).

Por tanto, el dafio por pérdida de oportunidades es hipotético y no
puede dar lugar a indemnizacidon cuando hay una razonable certidumbre
de la imposibilidad del resultado. La responsabilidad por pérdida de
oportunidades exige demostrar que el perjudicado se encontraba en una
situacion factica o juridica idonea para realizarlas. En otro caso, no pue-
de considerarse que exista perjuicio alguno, ni frustracion de la accién
procesal, sino més bien un beneficio al supuesto perjudicado al apartarlo
de una accion inutil (en estos términos se expresa la sentencia de la Sala
Primera del Tribunal Supremo de 23 de octubre de 2015).

Del mismo modo, y en relacion con una supuesta negligencia médica,
la sentencia de la Sala de lo Civil de 8 de septiembre de 2015 afirma que la
pérdida de oportunidad no genera responsabilidad cuando no se produce
un dafio, y en este sentido, no queda acreditado que la recuperacion de
peso fuera debida a la operacidn en tanto concurren otras posibles causas
plausibles, como no respetarla dieta, padecer un embarazo, un parto con
diabetes gestacional y sufrir una liatisis biliar.

BIBLIOGRAFiIA

AAVV. El remido indemnizatorio en el derecho espafiol de dafios. Analisis aplicacion
e instrumentos comparados. 2 edicion. Indret. Revista para el andlisis del De-
recho. www.indret.com Barcelona. 2013.

Abel Lluch X. La prueba de la indemnizacion de los dafios y perjuicios: dafio emergente,
lucro cesante y dailo moral. La Ley. 4314/2014.

Rev.Ibero-Latinoam.Seguros, Bogota (Colombia), vol. 26 (46): 215-235, enero-junio de 2017



234 LAURA GAZQUEZ SERRANO

Alvarez Pedrosa. L.M. Equidad y prudente arbitrio en la compensacion por dafio moral
causado por bienes o servicios defectuoso .La Ley 2782/2016

Avilés Garcia J. tipologia de dafios causalidad y prescripcion. La Ley 3994/2016.

Aviiio Belenguer. D. El dafio como presupuesto de la accion de responsabilidad civil
- por contaminacion. La ley 8033/2015.

Berrocal Lanzarot. A. La responsabilidad por dafios relacionados con la procreacion.
La Ley 5942/2015.

Casado Andrés B. El concepto del dafio moral bajo el prisma de la jurisprudencia.
Revista internacional de doctrina y jurisprudencia. Mayo 2015.

Cortés Moncayo. E. Responsabilidad Civil y dafios a la persona en el derecho Latino-
americano. Revista Roma-America.Diritto romano comune 26, Roma, 2008.

De Salas Claver. J. Dafios punitivos: la pregunta es para cuando. La Ley 6492/2007

Diaz Martinez. A. Dafios causados en la investigacion biomédica y la realizacion de
estudios genéticos: conductas y omisiones determinantes de responsabilidad y
resarcimiento (1). La Ley 51/40 2007.

Elorriaga de Bonis. F. Del dafio por repercusion o rebote. Revista Chilena de Derecho.
Voliimen 26 n° 2 1999. Seccion de Estudios.

Ginés i1 Fabrellas. A Coordinacion de indemnizaciones derivadas de accidentes de tra-
bajo y de enfermedad profesional. Indret. Revista para el analisis del Derecho.
www.indret.com Barcelona 2013.

Gomez Pomar F. Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo Sala 1* 20.02.2002:
el dafio moral de las personas juridicas. Indret. Revista para el analisis del De-
recho. www.indret.com Barcelona. 2002

Gonzalez Hernandez. R. la responsabilidad civil por dafios al medioambiente. Anuario
Juridico y Econémico Ecurialense. 2012

Gutierrez Espada C. Derecho Europeo y Responsabilidad por dafios derivados de los
productos. Universidad de Murcia.

Koteich M. El dafio extrapatrimonial las categorias y su resarcimiento. Evista de De-
recho Privado n® 10 2006.

Loépez Martinez J.C. Aplicacion del baremo de trafico como criterio orientador e in-
demnizacion por separado del dafio moral extracorporal Comentarioala TS 1.2
S 232/2016, de 8 de abril. La Ley 2759/2016.

Rev.Ibero-Latinoam.Seguros, Bogota (Colombia), vol. 26 (46): 215-235, enero-junio de 2017



EL DANO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL: ;NUEVOS DANOS?... 235

Llamas Pombo E. Formas de Reparacion del dafio (1). La ley 183/2010.

Llamas Pombo E. La tutela inhibitoria del dafio. La Ley 1409/2003.

Llamas Pombo E. Negligencia médica dafio moral y baremo. La Ley 3371/2012.
Llamas Pombo. E. Nuevo debate sobre los punitives dammage. La Ley 198/2012.

Llamas Pombo. E. prevencion y reparacion de los dafios derivados del ruido. La Ley
1618/2013.

Luna Yerga. A. Reparacion in natura y por equivalente: opciones de la victima en el
derecho espaiiol. Indret. Revista para el analisis del Derecho. www.indret.com
Barcelona 2002.

Martin Casals. M. Conceptos perjudiciales (heads of dammage) en la indemnizacion
por muerte y lesiones corporales en Europa. Indret. Revista para el analisis del
Derecho. www.indret.com Barcelona. 2013.

Martinez Gallego. E.M. Del dafio ecoldgico a la defensa del medio ambiente. (1). La
Ley 19984/2009.

Medina Crespo M. La ambigiiedad de la jurisprudencia civil sobre la reparacion integra
y vertebrada. Revista de Responsabilidad Civil Circulacion y Seguro. Madrid.

Noval Mufioz. N. El id quod interest y la determinacion de los dafios morales en De-
recho Comparado. La Ley 71/2014.

Restrepo Rodriguez T El remedio preventivo en la responsabilidad civil. Revista de
Derecho Privado n°® 14 2008.

Solarte Rodriguez A. La reparacion in natura por dafio. VNIVERSITAS. Namero 109
2005. Pontifica Universidad Javeriana. Bogota Colombia.

Solé Feliu. J. El dafio moral por infraccion contractual: principios modelos y derecho
espafiol. Indret. Revista para el analisis del Derecho. www.indret.com Barce-
lona 2009.

Urena Martinez. M. indemnizacion por dafio moral a la mujer victima de violencia

de género. Centro de Estudios de Consumo de la Universidad de Castilla- La
Mancha. 2014.

Rev.Ibero-Latinoam.Seguros, Bogota (Colombia), vol. 26 (46): 215-235, enero-junio de 2017






