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Prélogo

Para la Fundacion MAPFRE Medicina supone una satisfaccién editar esta obra
de la Profesora Dra. M.® TERESA CRIADO DEL RIO, ya que con esta publica-
cién se contribuye a dar un paso adelante en la especialidad de Valoracién del
Dano Corporal, que siendo aiin relativamente joven en nuestro pais, estd ma-
durando a una wvelocidad vertiginosa.

Esta especialidad universitaria que se imparte como tal en cuatro universida-
des espanolas trata de dar una wision diferente a las llamadas «peritaciones
médicas», que no solo tienen como misién la de describir un dafio corporal,
sino también la de hacer un verdadero andlisis de la situacion actual y futura
del lesionado en los diferentes ambitos de su vida: social, laboral, deportivo, etc.

En esta obra, tras una introduccion del concepto de la Valoracion del Daio
Corporal a su paso por los campos del Derecho en la que tiene cabida (Penal,
Laboral, Civil y Administrativo), su autora hate un viaje por la historia de la
Ewvaluacién Médica del Dano para hacer ver al lector que su unica mision
siempre ha sido la de la reparacion del dano a la persona. El elemento basico
para conseguir esta mision es el Informe Médico Pericial, cuyo contenido queda
ampliamente descrito en este trabajo y que tinicamente deberd ser utilizado
dentro de su actividad profesional por aquella persona que cumpla el requisito
de ser poseedor de una formacion médica basica, unos conocimientos juridicos
basicos y unas cualidades naturales como son la objetividad, el sentido comin
y la veracidad. Con todos estos ingredientes, el método experimental tiende al
descubrimiento de la verdad cientifica, que es el objetivo de la peritacion.
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También se hace un amplio estudio del estado anterior y de la relacion
causa-efecto, puntos importantes que deben ser muy tenidos en cuenta a la
hora de las conclusiones médico-periciales, ya que de ellas dependerd en buena
medida que se cumplan los requisitos de certeza y rigor.

No son tampoco olvidados algunos aspectos de la vida cotidiana que forma-
rian parte de la integridad de la persona y de cuya reparacion tanto se ha
hablado: son en definitiva los denominados perjuicios anexos, como el dafio
moral, las alteraciones en el ocio, quantum doloris, etc.

Dentro siempre del marco legal no podia faltar ni pasar por alto el tratar
algo tan discutido en estos ultimos tiempos como el aspecto «deontoldgicor de
la peritacién. Para ello se emplea todo un capitulo dedicado al secreto profe-
sional, la imparcialidad, honorarios y la responsabilidad.

En conjunto es una obra que se merece no sélo ser leida, sino también
estudiada con detenimiento, ya que al esfuerzo de su creacion se unen muchos
anos de estudio por parte de la autora del libro en el campo de la peritacion,
con la unica mision de que podamos seguir avanzando en nuestros conocimien-

tos de Valoracion Médica del Daio Corporal.

Dr. JAVIER ALONSO SANTOS

Jefe de los Servicios Médicos de MAPFRE Mutualidad
Fundacion MAPFRE Medicina
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Importancia de la valoracion
del dafio corporal

Los profesionales de la medicina en general cuando se refieren a la lesién
o al dafio corporal, desde su perspectiva médica, lo consideran como toda
alteracion anatomica o funcional del organismo, que deben diagnosticar,
tratar, vehabilitar y prevenir. Sin embargo, la lesion no se debe tratar
desde este angulo estrictamente médico, sino también desde la perspectiva
médico legal, porque es un tema que desde la perspectiva juridica perte-
nece también al Derecho.

Nuestra Constitucion y el Derecho, tutelan la vida y la integridad
psicofisica de la persona, como bienes originarios del hombre, que no
pueden ser impunemente lesionados. Afectando la lesion (el dano) a los
siguientes campos del Derecho (Penal, Laboral, Administrativo, Civil, Ase-
gurativo), que nos dan una idea de la gran importancia que tiene el dano
a la persona.

e Al Derecho Penal, que tipifica todas las conductas constitutivas de
delito (acciones u omisiones penadas por la ley), con la finalidad
de proteger los intereses publicos, a la sociedad. En él esta recogido
el delito de lesiones, cuya comision da lugar al dano penal osea a
la Responsabilidad Penal, de modo que el responsable de este delito
debera cumplir una pena o multa como castigo. Por otra parte el
que es responsable de un delito, lo es también civilmente (articulos
19 del Codigo Penal y 1.092 del Codigo Civil), y por este concepto
también debera responder del dano.
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La Memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo del ano 1981, re-
cogia la existencia de casi 30.000 diligencias previas en nuestro pais
en relacién al delito de lesiones, cifra que aumenta progresivamente
con los afios, pues en 1983, el namero de casos habia ascendido a 45.000.

El Derecho Laboral, protege al trabajador, en el cual se pueden
deslindar dos personalidades: la de hombre y la de productor. La
alteracion de su salud (que puede sufrir todo hombre) repercutira
sobre su produccién, su economia. Es por ello, por lo que se ha
creado una legislacion especifica, que protege al trabajador cuando
se encuentra de baja, tanto sea por una afeccion comin o accidente
no laboral, como sea una afeccién a causa del trabajo (accidente
laboral o enfermedad profesional) en cuyo caso tendra derecho a
una compensacion econémica (Ley de Bases de la Seguridad Social,
Texto Refundido de 1984).

Dentro de este campo la vida del trabajador, se indemniza de forma
fosfataria (una cantidad fija, a tanto alzado), sin existir para ello
ningan baremo. La secuela, independientemente de cual sea su etio-
logia, se indemniza mediante baremo en los casos de secuelas perma-
nentes no invalidantes y, por medio de cantidades a tanto alzado
(fosfataria) o pensiones vitalicias cuando se trata de secuelas perma-
nentes invalidantes.

Los accidentes de trabajo han disminuido en los ultimos anos debi-
do a las medidas de prevencion en la seguridad e higiene, pero a
pesar de ello, se siguen produciendo anualmente unos 500.000 acci-
dentes al afio, que suponen para el pais un presupuesto anual de
més de 40.000 millones de pesetas. Por ejemplo, en 1987 se produ-
jeron un total de 475.410 accidentes de trabajo: 468.205 obtuvieron
el alta médica sin incapacidad; 4.349 el alta médica con indemniza-

cién; 1.684 el alta medica con incapacidad permanente y pase a
invalidez profesional 285.

Al Derecho Administrativo que por su parte recoge dos situaciones
en las cuales el padecimiento del dafio corporal, viene resarcido y
éstas son: los invalidos de guerra y los minusvalidos, existiendo ba-

remos oficiales para determinar el grado de invalidez y de minus-
valia.

Y al Derecho Civil, que recoge el conjunto de derechos y deberes
de las personas, regulando por lo tanto las relaciones de las perso-
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nas entre si, que pueden ser de origen contractual (relaciones deriva-
das de la existencia de un contrato) o extracontractual (relaciones
derivadas de los deberes o las obligaciones de caracter general, como
es el no hacer dano a los demas).

El primer derecho de toda persona es la salvaguardia de su integri-
dad psicofisica, de tal modo que cuando se vulnera, surge el dere-
cho de ser reparado del dano sufrido, o dicho de otro modo, surge
la obligacion o deber de reparar el dafo causado, con la finalidad
de compensar o resarcir econémicamente (mediante una indemniza-
cion), el perjuicio que sobre la persona se ha producido, restituyén-
dolo a su estado anterior, tal y como se encontraba antes de que
se produjera el dafio. Deber u obligacion sobre el que descansa el
concepto de Responsabilidad Civil.

Este deber nace en el momento en que se incumple con una obli-
gacion contractual o extracontractual, por una conducta culposa
(accion u omision negligente) o por un comportamiento dafioso,
constitutiva de un ilicito civil o penal que produce un dafo, y se
demuestra la relacién de causa-efecto entre dicha conducta o com-
portamiento y el dafio ocasionado. Demostrado este nexo de causa-
lidad, se valoraran todos los dafios producidos, y en base a ellos
el juez (via judicial) o la compania de seguros, abogado, etc. (via
de convenio) estableceran la cuantia indemnizatoria de los mismos.
Por lo tanto la vida, el accidente y la enfermedad se indemniza-
ran en cuanto exista Reponsabilidad Civil, existiendo s6lo un ba-
remo oficial orientativo para valorarlas (<BOE», 11 de marzo de

1991).

Dentro del propio Derecho Civil y en relacion directa con la Respon-
sabilidad Civil, uno de los campos que tiene mas trascendencia en la ac-
tualidad es el asegurativo. La persona, mediante el seguro voluntario y
el seguro obligatorio, establece una relacion contractual con la compaiia
aseguradora, con la que puede asegurar tanto la reparacién econémica de
los dafos que ella pueda sufrir en el futuro, como la reparacion econo-
mica de los dafos que ella pueda producir a otras personas, que variara
segin cémo sea la contraprestacion que se tenga contratada.

El seguro privado es una relacion contractual que se establece entre
el particular y la entidad aseguradora, en la que el asegurado da una can-
tidad determinada (estipulada) a la aseguradora, a cambio de que ésta se



4 VALORACION MEDICO LEGAL DEL DANO A LA PERSONA

responsabilice de la reparacién econémica de los dafios estipulados (si és-
tos se producen).

En relacién a la persona, los danos pueden ir desde la propia vida
(seguros de vida) hasta cualquier tipo de lesién (seguros de accidentes for-
tuitos o casuales, de enfermedad, seguros de accidentes de trafico, seguros
de Responsabilidad Civil profesional, etc.).

Existiendo dos tipos de seguros, los obligatorios (Responsabilidad Civil
derivada de los dafios causados por accidentes de trafico en el seguro obli-
gatorio) y los voluntarios (responsabilidad médica).

Los accidentes de tfafico son la causa mas importante de lesiones, por
ejemplo en el afio 1987 ocurrieron 98.182 accidentes con victimas que
dieron lugar a 159.246 victimas y 5.858 muertos, en 1989 ocurrieron
101.507 accidentes de trafico con 161.088 victimas (J. ALONSO, 1991).

Al igual que en otros temas médico legales, la finalidad del perito
médico valorador del dafio corporal consiste en asesorar con sus conoci-
mientos a la Justicia para que ésta solucione los problemas que en rela-
ciéon a la valoracion del dafio a la persona se le planteen. Para realizar
este asesoramiento, el experto en la materia deber4 reunir por una parte
los conocimientos propios de su profesion, y por otra aquéllos que hacen
referencia al tema de estudio de tipo legal, que unas veces coinciden y
otras no, aportando distintos matices al punto de vista médico originario,
es por ello que la valoracién del dafio corporal en materia civil la defi-
nimos como el conjunto de conocimientos médico legales necesarios para
asesorar a la Justicia sobre el nexo de causalidad y los distintos dafos a
la persona producidos, imprescindibles para su reparacion.

De este concepto se deriva el objetivo fundamental de nuestro trabajo
que consiste en facilitar a los médicos implicados en este tema, la Doc-
trina Juridica base para el desarrollo de los principios médico legales, la
Doctrina Médico Legal de la valoracion del dafo a la persona, hasta el
andlisis individualizado de cada uno de los aspectos del dafo que el ex-
perto debe contemplar al realizar su peritaje como son el analisis de la
relacién causa-efecto medico legal y estado anterior, del dano fisiologico,
quantum doloris, perjuicio sexual, incapacidad temporal y permanente,
etc., acompanada de la exposicion de la metodologia de la valoracién de
cada uno de ellos.

Residiendo la finalidad de este trabajo, en resultar una guia basica de
consulta teérico-practica sobre valoracion de dafo corporal, para el perito
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médico en un momento en que es un tema de méaxima actualidad, que
se encuentra presente y en discusién continua en todos los congresos y
reuniones cientificas meédico legales. Es mas, tal es su importancia que
en Espana, al igual que en otros paises de la Comunidad Econémica Euro-
pea como Francia, se imparte de 1989 la especialidad universitaria en Va-
loracion del Dafio Corporal, siendo la razén de ello, la gran problematica
que existe entorno a este tema en la actualidad, derivada de:

® Su gran complejidad, a todos los ambitos que ella afecta, y dentro
de la medicina legal, por la dificultad que entrafia por si séla la
valoracion del dafo a la persona, como mas adelante iremos vien-
do, y por ser un tema extraordinariamente amplio al poder afectar
a cualquier disciplina meédica.

® Su frecuencia cada vez mas elevada, de la valoracién del daro y

su correspondiente indemnizacion en las mas diversas circunstancias
dentro del campo de la actuacion de la Responsabilidad Civil (].
AGUSTIN, 1989).
La vida de hoy es una fuente inagotable de peligros y por lo tanto
de hechos dariosos, la circulacion de vehiculos a motor (Espana ado-
lece de una de las tasas mas altas de accidentes de trafico, en 1989,
61 muertos por cada 100.000 habitantes, 48 en Francia, 31 en Italia
y Alemania, 27 en Reino Unido, cifras que en todos los paises van
al alza), el desarrollo de muchas actividades profesionales que entra-
fan un riesgo (sobre todo la medicina y la arquitectura), la cons-
truccién, el trabajo en la industria, etc., la comision de delitos en
los que se producen daiios a personas derivandose una Responsabili-
dad Civil, etc., han dado lugar a un aumento de dafnos personales
y por lo tanto a un aumento de la necesidad de la valoracion de
danos personales. Los sectores nombrados, el medio laboral, los deli-
tos contra las personas y los accidentes de circulacion, son algunos
en los que la litigiosidad sobre reclamacion de indemnizacion es alta
y va en aumento progresivo.

¢ Su repercusién econémica, a consecuencia del alza continua de las
indemnizaciones, producida por todos los problemas que a continua-
ciéon exponemos (M. NAVARRO, 1989).

® Su repercusién sociolégica, la sociedad actual se caracteriza por ser
conocedora de sus derechos y exige que se lleve a cabo la repara-
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cion de los dafios que a ella le son ocasionados de forma integral
y justa, tanto del orden econémico como del orden moral.

A lo que se anade otra de las caracteristicas de nuestra sociedad,
su finalidad econémica, que se comprueba en este campo cuando
se observa en la practica, mas el deseo de obtener una suma de di-
nero que de ver reparado el bien lesionado.

® Su repercusiéon sobre la medicina, ya que somos los médicos, los
encargados de realizar la valoracion del dano a la persona, encon-
trandose dentro de nuestra profesién el problema, de una parte el
desconocimiento de este tema o posesiéon de unos conocimientos
tedricos poco claros, y por otra parte fundamentalmente, la discre-
pancia de criterios existentes entre los médicos en relacion con la
valoracion de los dafios personales, dando lugar a la deshomogeneiza-
cién de nuestros resultados, o lo que es lo mismo ante casos seme-
jantes e incluso ante un mismo caso, las diferentes valoraciones mé-
dico legales que se realicen pueden ser diferentes, con lo cual ante
casos similares se dan resultados diferentes. Este motivo, ha dado
lugar a que los médicos que realizan las peritaciones, sean criticados
por el resto de los profesionales implicados en la valoracién del da-
fo, en el sentido de emitir informes poco rigurosos e inadecuados
a las necesidades.
En contraposicién a lo que acabamos de senalar, también debemos
anadir que la medicina no es una ciencia exacta, y que si en la
practica médica habitual ya existen diferencias en criterios respecto
al diagnéstico y tratamiento médico, y acerca del concepto de nor-
malidad y funcionabilidad de los diferentes aparatos y sistemas (B.
PEREZ y M. GARCIA, 1991), como no va a haber discrepancias res-
pecto a la valoracion de unos dafios personales, muchas veces carac-
terizados por ser de apreciacién subjetiva.

A todo ello, creemos que hay que anadir, que estos conocimientos mé-
dico legales, no son sélo dtiles para los médicos implicados en la valora-
cion del dafo a la persona, sino también, para todos los médicos en ge-
neral porque ellos pueden verse relacionados en su ejercicio diario de su
profesiéon en un caso de valoracion y por adquirir estas nociones en un
momento en que las denuncias por Responsabilidad Médica estan a la or-
den del dia. Y porque ademas debido a la falta de puestos de trabajo, y
a la cantidad de médicos en paro, los licenciados utilizan la posibilidad
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de ser peritos sin tener a veces unos conocimientos basicos médico legales
previos (J. A. GISBERT, 1992).

® Su repercusién juridica ya que son los jueces los encargados de es-

tablecer la reparacién del dafo producido y la cuantia econémica
de la indemnizacion, existiendo asi mismo el problema dentro de
esta profesion, de la discrepancia de criterios en relacion a la inter-
pretacion de los resultados de la valoracion médica y a su traduc-
cién econodmica, contribuyendo por su parte a la deshomogeneiza-
cién de las reparaciones de los dafios, al aumento de la litigiosidad,
y el retraso de la Administracién de Justicia en la resolucion de los
Casos.

Las compaiiias de seguros por su parte adolecen de los mismos pro-
blemas que los médicos y jueces. Lo que lleva en muchas ocasiones
a mayores conflictos entre las partes de los que habria de la otra
manera, repercutiendo esto a su vez en un mayor acumulo de casos
que se resuelven por via judicial.

Asi como antes, no tenian excesivos problemas, sobre ellas, desde
hace tiempo, est4 repercutiendo, la divulgacion de los seguros en
las zonas de desarrollo socioeconémico en donde hay mas riesgos,
encontrandonos con que los seguros obligatorios se van aplicando
a las actividades peligrosas y los seguros voluntarios se ven incre-
mentados al ofrecer una tranquilidad al asegurado que por una cifra
no muy alta se ve cubierto de las indemnizaciones por Responsabili-
dad Civil, que por otra parte son cada vez mas elevadas o incontro-
ladas (seguro voluntario), y como consecuencia que tengan proble-
mas en sus provisiones de fondos. Motivos que han llevado a algunas
compaiiias a la quiebra.

En ellas repercute también, la escasez de acuerdos amistosos entre
las partes (no superan el 40 por 100 de los casos), y la enorme fre-
cuencia de los procedimientos judiciales para fijar las indemnizacio-
nes, incrementéndose el gran colapso judicial y por este motivo tam-
bién los periodos de consolidacion, 22 meses de media se pueden
transformar en tres y cuatro anos, cuando ademas el 80 por 100
de los accidentes de circulacién no da lugar a secuelas (J. AGUSTIN,
1989) y, la nueva redaccion del articulo 586 bis del Codigo Penal
que tipifica como faltas (antes delitos) las conductas por simple im-
prudencia con o sin infraccién de reglamentos que causen darios
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corporales (entre las que estan la mayoria de las conductas de trafico
de vehiculos a motor) ha condicionado el aumento de las transac-
ciones judiciales (ICEA, MAPFRE, 1990).

¢ La falta de entendimiento y didlogo entre las distintas partes rela-
cionadas con la valoracién y reparacién de los dafios (victimas, abo-
gados, fiscales, magistrados, aseguradoras, peritos médicos), a pesar
de que todos ante la trascendencia econémica, social y juridica de
la problematica del dano corporal, defienden su finalidad comun,

su cometido profesional e intentan proponer las soluciones mas ade-
cuadas (J. AGUSTIN, 1989).

La solucién planteada a toda esta problematica ha sido la armoniza-
cién de los criterios de la valoracién y de la reparaciéon del dafio a la
persona entre los paises de la C.E.E. Esta homogeneizaciéon pretende es-
tablecer unas bases doctrinales y metodolégicas lo mas similares posibles
para todos los paises, presentindose el inconveniente de que:

— La doctrina juridica de cada pais respecto a este tema es diferente.

— La doctrina y metodologia médico legal es asi mismo distinta en
cada pais y no sélo esto, existen paises en los que existen diferentes
escuelas con diferentes principios.

— La traduccién en moneda no se realiza con los mismos criterios ni
con los mismos principios por parte de los jueces dentro de cada
pais lo que da lugar a muchas injusticias, variando las indemnizacio-
nes respecto a las mismas lesiones.

La finalidad de esta homogeneizacion es evitar las discrepancias entre
todos los profesionales que intervienen en la reparacion del dafio, para que no
existan valoraciones diferentes para lesionados en una situacién similar
y tampoco se otorguen indemnizaciones diferentes a sujetos similares con
una valoracién semejante.

La trascendencia de este tema, ha hecho que en Espada, se realicen
maltiples Congresos de valoracion del dano, sobre todo desde la perspec-
tiva médico legal, en los que suelen intervenir juristas y miembros de las
compahias de seguros, y que se haya creado, la especializacion universitaria
en Valoracion del Dafio Corporal, que actualmente se imparte en Madrid
dirigida por el Profesor Borobia, en Oviedo dirigida por el Profesor Hino-
jal y en Valladolid por el Profesor Pelegrin.
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En Europa, se han realizado diferentes intentos para conseguir armoniza-
cién de los paises europeos, como son: La reunion celebrada en el Instituto
de Roma en 1937 para la unificacion en el derecho de la aseguracion
y responsabilidad civil de los automovilistas; en Londres (ONU), los Acuerdos
de Londres celebrados en 1949 y 1952; el Tratado de Roma para aproxi-
mar las legislaciones, celebrado el 25 de marzo de 1957; la Convencion
sobre el seguro obligatorio de la responsabilidad civil del automovil, cele-
brada en Strasbourg por el Consejo de Europa el 20 de abril de 1959;
la reunién celebrada en Bruselas, en 27 de septiembre de 1968, de la
C.E.E. para tratar sobre la competencia judicial y ejecucion de las deci-
siones; la Convencion sobre la legislacién aplicable en responsabilidad ci-
vil delictual celebrada en La Haya el 26 de octubre de 1968; la Conven-
cion de Strabourg, de 14 de mayo de 1973, del Consejo de Europa para
tratar la responsabilidad civil en los casos de dafos causados a vehiculos;
la Resolucién numero 75 del Consejo de Europa de 14 de marzo de 1975;
la Reunién de Bruselas, de 30 de diciembre de 1983, para la fijacion de
las cuantias de garantia; las recomendaciones de la Reuni6én Europea de
Paris, de 20 de noviembre de 1988, y su estudio en los diferentes Con-
gresos Internacionales de la Academia Internacional de Medicina Legal
y Medicina Social (M. HARICHAUX, 1988; CL. ROUSSEAU, 1988; J. AGUSs-
TiN, 1989; H. MARGEAT, 1988 y 1990; M. RODRIGUEZ, 1991).

Entre todos estos intentos la mayoria de los autores destacan la Resolu-
cién numero 75 del Consejo de Europa celebrado el 14 de marzo de 1975,
por ser el que en su momento sentd todos los principios que tomaron
como base. M. RODRIGUEZ (1991), la expone textualmente y analiza en
su libro, nosotros s6lo vamos a destacar los articulos que creemos que
tienen una mayor importancia para nosotros, y a lo largo de ellos se po-
dra observar cémo ademas de enumerar los dafos econémicos, se tienen
en cuenta algunos de los danos morales, pero no todos y entre los que
faltan senalamos el dafo funcional o fisiologico:

1.° Restituir a la victima a su estado anterior, casi como si no hu-
biera sufrido ningan dano.
2.° Calculo segun las circunstancias de la indemnizacion por el juez.

3.° El juez debe mencionar con detalle las indemnizaciones acordadas
para cada tipo de dano sufrido por la victima (desglose del darno
en partidas).
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4.° Reembolso de los gastos ocasionados por el hecho dafoso y por
el incremento de los cuidados.

5.9 Indemnizacion del cese laboral en el hogar es un perjuicio que
debe ser reparado, incluso cuando no es reemplazado por otra persona.

6.° Evaluacion de las pérdidas de ganancia presentes y futuras, tenien-
do en cuenta los elementos conocidos y previsibles y, «en particu-
lar el grado de incapacidad».

7.° Renta (indexa) o capacidad segin el derecho nacional.

8.2 Revision de la renta segun la evolucién de la capacidad de tra-
bajo o ingresos.

9.2 Revisiéon limite en el caso de agravacion.

10.° Indemnizacién de los esfuerzos realizados para mantener el em-
pleo. Los esfuerzos realizados por la victima para obtener en su

trabajo los mismos resultados constituye un perjuicio que debe
ser reparado.

11.° La victima debe ser indemnizada por el perjuicio estético (se re-
para el perjuicio sin sus connotaciones econdmicas), los dolores
fisicos y sufrimientos psiquicos y displaceres.

12.° Los dolores fisicos y psiquicos seran indemnizados en funcién de
su intensidad y duracién. Incluye dentro de los sufrimientos psi-
quicos la disminucion de goce (actividades ociosas).

13.° Perjuicio de rechazo, para el padre, la madre y cényuge de la
victima si han padecido sufrimientos excepcionales.

En el caso de muerte la resolucion dice, la indemnizacién cubrira:

— Los gastos del funeral.

— El perjuicio patrimonial: en favor de las personas con quien la victi-
ma tenia obligacion legal de prestar alimentos; en favor de las per-
sonas que aunque no existia esta obligacién legal, la victima se com-
prometiera a asumir esta manutencién (pareja estable); en los casos
anteriores puede establecerse una renta en favor de los beneficiarios,
acompanada de medidas que aseguren que actualicen en cada mo-
mento la renta, asi mismo se produciran revisiones cuando se modi-
fiquen las circunstancias que sirvieran de base para su evaluacién;
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si se establece un capital no da lugar a estas modificaciones de re-
vision.

— Dario moral, s6lo al padre y madre, hijos, conyuge y novios, y si

existian con la victima unos lazos de afecto consolidados.

Apuntalando la anterior Resolucion, la Reunion Europea de Paris (20-

11-1988) senalo:

1.

«Deben ser claramente distinguidas las consecuencias econdmicas
del dano corporal y las consecuencias puramente humanas.

. Apreciacion por el médico de la gravedad de las consecuencias no

economicas.

Apreciacion en concreto de las consecuencias no econémicas.

Derecho a la fijacion de la indemnizacion segun la Ley de cada
pais donde la victima vive normalmente».



!

Historia de la valoracion
y reparacion del dafio a la persona

Pensamos al igual que otros autores como L. DEROBERT y R. MICHON
(1968), C. HERNANDEZ (1986), C. BOROBIA (1989) y H. MARGEAT (1990),
en los que nos hemos basado para exponer este capitulo, que es necesario
conocer, cuél ha sido la evolucion histérica de la valoracion y reparacion
del danio, para conocer sus origenes y comprender mejor su situacion en
la actualidad.

La valoracién médica del dafio corporal no aparece como tal en la
Historia hasta el siglo XV1, cuando se requiere en los coédigos de una
forma explicita la participacién pericial médica en los procedimientos juri-
dicos, como ocurre con la historia de la propia Medicina Legal.

Sin embargo, desde los origenes del hombre y de la medicina ha exis-
tido la necesidad constante de realizar una adecuada evaluacién del dano
sufrido por un individuo con el fin de establecer la responsabilidad del cul-
pable y determinar cual es el castigo que debia afrontar o el pago que es-
taba obligado a satisfacer.

Existiendo actualmente en el siglo XX, algunos pueblos (incluso en Es-
pana) que continuan como ancestralmente, como en el caso de:

— La Melanesia: los melaneses se rigen por la Ley de Talion, y prac-
tican el Lugwe (venganza privada) y el Lula (rescate del dolor): en
la guerra el perdedor debe mantener a los familiares de los muertos
del vencedor; el sufrimiento o dolor es pagado por un precio que
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ellos determinan libremente, si éste no puede ser pagado aplican
el mismo sufrimiento; si el jefe muere, morira otra persona del otro

bando.

— En Africa central existe la misma ley, pero tienen en cuenta el da-
no extrapatrimonial, se resarce el dolor o sufrimiento afectivo de
la muerte y el afecto que debido a la pérdida no recibira en arnos
futuros.

— Los gitanos, por ejemplo, ante una violacién, matan a uno del clan
que la ha producido.

El primer documento muy incompleto, que conocemos en relacion a
este tema en la historia, es la Ley de Ur Nammu escrita en sumerio,
mas conocida como las Tablas de Nippur (afio 2050 a. C.). Es el baremo
mas antiguo de incapacidades que se conoce y constituye la base de los
demas codigos que posteriormente ha habido en la historia, aunque a me-
dida que ésta ha avanzado éstos se hayan ido refinando. En ellas se sigue
el principio de la reparacion proporcional al valor de la pérdida.

Sin embargo podemos decir que la historia de la reparacion del dano
comienza a partir del Cédigo de Hammurabi cuya data mas admitida es
del afio 1750 a. C. Es una copia de las Tablas de Nippur, en la que se
recogen todos los aspectos de la vida civil, tratando desde el articulo 196
al 201 la materia de la reparacion del dano fisico, que se realiza de dos
formas: segin la Ley de Talién (pensamiento que también aparecera ex-
presado en la Ley de Moisés en el Pentateuco) o, por medio de una can-
tidad a tanto alzado (fosfataria). Formas de reparacién que dependian de
la situacién social de la victima.

En él se distinguen tres situaciones indemnizatorias:

— El hombre libre segin la Ley de Talion.

— Al villano (el miserable): de una forma fosfataria (mediante una can-
tidad fija dispuesta por el juez).

— Y al esclavo: mediante un precio proporcional al coste del esclavo.

La Ley de Moisés abarca un periodo muy grande, desde el afio 1500
al 600 a. C. Ella tiene el capitulo XXI del Exodo V. 18 y ss., dedicado

especificamente a la reparacion del dafno corporal, conocido como la Ley

de Talion.
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En la Ley de Moisés, impera la Ley de Talién, al igual que en el de
Hammurabi, al ser pueblos vecinos entre los cuales durante 500 anos hu-
bo guerras, compra-venta de esclavos, etc., y hasta aproximadamente los
1000 a. C. no se contemplé la indemnizacién de forma fosfataria (el juez
establece una cantidad determinada de resarcimiento), indemnizacién, en
la que ya se considera la pérdida de ganancia.

Epoca en la que para el médico el castigo en caso de malos resultados
o mala praxis era superior al precio del buen hacer. Asi por ejemplo, si
el médico curaba era pagado con diez monedas de plata, si obtenia malos
resultados con un hombre libre se le cortaban las manos y si era un es-
clavo debia dar otro esclavo.

Durante largo espacio de tiempo que perdura la Ley de Moisés es lo-
gico que se crearan mas manuscritos que se habran perdido. Asi perma-
necen por ejemplo, del afio 1290 a. C., las Tablas de Bognazkeni de los
hititas, que hacen resefas sobre la reparacion de las lesiones.

Ante la escasez de informacion durante este periodo, Judas el Santo
decide recoger datos sobre esta época, dando lugar al Michna. La Michna
cita las distintas leyes que no son solo privativas del pueblo judio, puesto
que el mismo documento aparece con distintos nombres en los pueblos
vecinos al mismo, al existir en todos ellos las mismas costumbres.

Su décima Ley trata del Nezikin o Rhalabah (en hebraico) que signi-
fica danos, en la cual se exponen cinco situaciones indemnizatorias por
este orden:

® Primero se refiere al <NEZE» o la reparacion del dafo propiamente
dicho (lesién), que varia segin se trate de un dafio temporal o de
un dano definitivo, sélo cuando el dafio es definitivo impone la Ley
del Talién, por lo tanto se considera la evolucion del dafo.

«Si hay desgracia ti dards vida por vida, ojo por ojo, diente por
diente, mano por mano, pie por pie, quemadura por quemadura, herida
por heridar.

La Ley del Talion sélo se aplica para las lesiones voluntarias, pero
no con caracter aflictivo como lo estipula el Deuteronomio (c. XIX,
v. 217), salvo en el caso del falso testimonio, sino bajo la forma
de reparacién de danos.

¢ El dolor llamado «TSAOR», forma parte de la estimacién del dafo
corporal.
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® La curacién o periodo de curacién o «RIPPUI», también se consi-
dera que forma parte del dafio ya que la enfermedad es consecuen-
cia de las violencias, por lo tanto el deudor debe reparar los gastos
de curacion y la pérdida de trabajo durante este periodo.

¢ El paro o tiempo perdido o «CHEV]}T» también viene recogido, su
indemnizacién esta prevista en el Exodo (c. XXI, v. 18 y 19).

® La humillacién, el honor o <BOCHET>», no es omitido en el calculo
de la reparacién. Se trata de lo que nosotros llamamos en realidad
perjuicio o dafio moral.

Todas estas situaciones podian ser exigidas por la victima, pero no to-
das las victimas eran iguales puesto que el esclavo no podia pedir todas:

— Los nifios mineros (8-9 anos) lesionados, obtenian una indemniza-
cién que era dividida entre el dueno y el nifo.

— El minero, sordomudo o minusvalido que sufrian lesiones, siempre
eran considerados como victimas perjudicadas y se les resarcian.

— El esclavo no recibia nada, era todo para el dueno, ya que el escla-
vo no tenia honor. La sordera completa del esclavo se consideraba
por el precio completo del esclavo.

Asi mismo actuaban también bajo estos criterios:

— El hombre libre no tiene precio.

— El resarcimiento de las lesiones sufridas a lo largo del tiempo inde-
pendientes unas de otras, era diferente segin cuando éste se solici-
tara: si la solicitud se realizaba tras cada lesién cada una era resar-
cida independientemente, pero si ésta se solicitaba al final de todas
las lesiones se aplicaba otra formula resarcitoria.

— Se tenia en cuenta la capacidad de ganancia (la pérdida futura por
otros trabajos futuros) y la capacidad de trabajo (la pérdida al dejar
de trabajar).

Posteriormente en todas las grandes culturas se produce un amplio de-
sarrollo de la medicina que revierte igualmente en el tema que nos ocupa.
En Grecia aparecen nuevos elementos que sobrepasan al concepto venga-
tivo de la Ley del Talion.

La cultura griega comenzo a aplicar la Ley del Talién que segan cier-
tos autores sigue siendo en la actualidad la ley mas moderna porque es
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la mas utilizada y lo seguira siendo siempre en relacion a los malos tratos
a la infancia.

Concretamente en Atenas se dispuso la Ley General de Reparacion
que no trataba igual a todos los hombres y distinguia:

— El dano involuntario (culposo) al cual le correspondia una indemni-
zacion determinada.

— El dano voluntario (doloso), con una indemnizacion doble al dano
culposo.

A los hombres libres no esta claro como les indemnizaban, pero parece
ser que se trataba de una forma fosfataria (cantidad a tanto alzado esta-
blecida por el juez).

La indemnizaciéon de los esclavos por lesiones debidas a tortura o acci-
dente la cobraba el dueno. La cuantia de la misma se establecia del si-
guiente modo: al considerarse que la declaracién del esclavo no tenia
nunca validez y que la verdad sélo se obtenia mediante la tortura y el
sufrimiento, era el verdugo quien establecia la indemnizacion que recibia
el dueno.

Platén, supuso un avance evolutivo por proponer:

e Dejar la Ley del Talion y pensar sélo en la indemnizacion basada
en la idea filosofica de que el pago compensatorio puede conducir
a la transformacién del odio en amistad.

¢ La idea de indemnizar el dafio estético al aplicar estas normas:
— Cuando la persona intenta matar y sélo lesiona tendr4 que in-

demnizar con una cantidad X.

— Si intenta lesionar y lesiona, pagara el doble.
— Si quiere producir un dano y deja secuela estética pagara el triple.
— Si la lesion estética no se cura se pagard cuéadruple.

En Grecia aparece también la Primera Organizaciéon de Asistencia al
Invalido a cargo del conjunto de la comunidad:

— Se considera invalido a aquél que no puede trabajar y que tenia
un salario inferior a tres minas de oro.

— Era pagada por el Estado, con una cantidad que dependia de la in-
capacidad de trabajo, de la cantidad de ingresos, de las propiedades
de la victima y de su categoria: nueve boles al soldado, cinco boles
al miembro del consejo, etc.
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— Surge el término de allocation (renta), que era la renta dada por
el Estado debida a una revision de invalidez.

— Existe un informe (primer informe) que trata sobre la defensa de
una persona invalida que cobraba invalidez, compensacién queria
ser eliminada.

En Roma, se produce un importante desarrollo legislativo en el ano
451 a. C., al recoger claramente la sancién criminal ante casos de lesio-
nes personales, valorandose elementos como el estado fisico del lesionado,
la cualificacién personal, los gastos médicos, la nocién de incapacidad
temporal, etc., cuya tradicién perduraré hasta el Codigo Napoleonico. Fun-
damentalmente representado por:

e La Ley de las XII Tablas. En la Tabla VIII de esta Ley se contem-
plan los tres siguientes articulos:

— Articulo 2: admite la Ley del Talién siempre y cuando no haya
transaccion (abono de la cantidad requerida de forma fosfataria,
segn el tipo de lesion).

— Articulo 3: el hombre libre vale lo mismo que el esclavo cuando
la lesién que sufre es una fractura, si ésta no es una fractura el
hombre libre no tiene precio.

— Articulo 4: trata sobre el perjuicio del honor (caso de Beraclius:
iba siempre insultando a la gente, con un esclavo por detras con
ases [moneda romana], que los iba repartiendo).

¢ La idea Aquilana, que perdurara hasta el siglo XIX (Napoleon), dice
que el hombre libre no tiene precio (al contrario que el esclavo que
si lo tiene) y hay que indemnizarlo en su justo precio (como sucede
ahora en nuestro Cédigo Civil), diciendo que hay que hacer la valo-
racion pero sin aportar tablas o baremos: era el lesionado quién esta-
blecia el valor de la lesion y el juez decidia si éste era justo o no,
asi mismo el hecho doloso valia el doble que el culposo.

Pocos textos han sobrevivido de esta época, fue la Obra de Justiniano,
después del modernismo de la Ley de Aquilea, el que recopilo, codifico
y promulgo, la legislacién de la época en el Corpus Iuris Civilis. Dentro
de los libros que componian este tratado, el Digesto es el libro que trata
la material civil y en €l se indica cé6mo se valora el perjuicio patrimonial
y extrapatrimonial:
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— Perjuicio patrimonial:
e Gastos médicos.
® Disminucion de ingresos, teniendo en cuenta:
* Incapacidad temporal.
* Cualificacion de la persona.
* Gastos futuros: no dice como se calcula.

— Perjuicio extrapatrimonial:
¢ Perjuicio fisiologico.
¢ Perjuicio del honor.

Perjuicios que eran valorados segan la Ley Aquiliana, ya que conside-
raba que el hombre libre no tenia precio, al contrario del esclavo que
si lo tenia. Por ello, cuando se lesionaba un esclavo pagaban al duefio
el perjuicio patrimonial, estableciéndose tres categorias respecto a la cuali-
ficacion profesional (encargado, esclavo cualificado, esclavo que no tiene
nada), cada una con rangos de precio determinados y, el perjuicio extra-
patrimonial, pero sélo por el concepto de perjuicio fisiolégico nunca por
el perjuicio del honor ya que no lo tenian.

Esta clasificacion aplicable al hombre libre ha llegado hasta nuestros
dias, y hoy en dia es seguida por Europa (Francia, Bélgica, etc.), debido
a esta influencia romana. Sin embargo en Espaiia no se valora de la mis-
ma manera a pesar de que ha sufrido la misma influencia, y esto puede
ser debido como dice BOROBIA (1989), por la influencia islamica que per-
duré en ella durante ocho siglos y de otras corrientes menos importantes.

Los arabes preislimicos, se basan en la aplicacion de:

— La Ley de Talién (llamada Kisas): ley que se aplica entre castas, o
sea se puede reclamar entre castas: de esclavo a esclavo, de mujer
a mujer, de hombre libre a hombre libre, etc.

— Y el Rescate de las Penas (llamado Dijah). El Dijah quiere decir
que el rescate de la pena puede ser eliminado por medio de una
indemnizacién responsable, estableciéndose las indemnizaciones ma-
ximas que se podian obtener por 6rgano.

La indemnizacién del hombre libre en caso de muerte, se realizaba de
forma fosfataria (cantidad fija), asi el hombre libre valia cien camellos,
la mujer cincuenta camellos, y el judio treinta.
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La indemnizacién del hombre libre en caso de lesiones no mortales,
dependia de la importancia o gravedad de la lesién: si no era importante
(era corriente) se indemnizaba de forma fosfataria, pero si no era corrien-
te, se llamaba al experto que calculaba la depreciacién de la persona co-
mo si se tratara de un esclavo, siendo en general el limite superior el
de cien camellos. Teniéndose en cuenta el Dijah (indemnizacion maxima
que se puede tener por un 6rgano) en todo tipo de lesion no mortal.

Las culturas arabes, en el Derecho Musulman establecen disposiciones
sobre la valoracion y reparacion del dafo corporal, encontrando sus bases
en el Coran y Suna (bases historicas), el Ichma (base dogmatica) y el Qui-
yas (base logica).

El Coran recoge la historia del profeta Mahoma, y consta de 114 capi-
tulos (suras), estableciendo en los versiculos 42 y 49 lo siguiente:

— «Cortad las manos de los ladrones, de los hombres y de las mujeres,
en castigo de su crimen. Es la pena que Dios ha establecido para ellos».

— «Nosotros hemos prescrito a los jueces la pena del Tali6n. Se devol-
veria alma por alma, ojo por ojo, nariz por nariz, diente por diente,
herida por herida. Los que cambien esta pena por una limosna, ten-
dran su mérito a los ojos de Dios. Los que trasgredieran en sus jui-
cios los preceptos que hemos dado sera culpable».

Perdurando tratados de la época como el Scheik Nedjm el Dim que
es un baremo de incapacidades muy complejo y, el Zend Avesta, atribui-
do a Zaratrusta (siglo VI d. C.), el cual contiene también las penas aflicti-
vas y las multas, subrayando el Codigo de Manon que consagra la impu-
reza de los invalidos que les excluye de todo derecho a la herencia y que
no les deja mas que un cierto derecho moral a la limosna.

Los pueblos barbaros introducen el término de Wergeld, concepto fun-
damental, en virtud del cual, el agresor tenia que pagar una indemniza-
cién econdmica a la victima, y se crean tablas o baremos de asignacion
en los que por ejemplo a cada dedo de la mano le asignan un valor eco-
némico.

Los codigos barbaros, que tuvieron influencia en Espana, son los visi-
godos (Leovigildo, Alarico II, etc.), y en ellos entre otras cosas se esta-
blecia:
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— La valoracion en dinero de determinadas lesiones.
— Al esclavo se le indemnizaba pagando al duerio.

— Existia el intercambio de esclavos.
— Se aplicaba la Ley del Talion.

— En dependencia del tipo de castigo aplicado al esclavo (por ejemplo
cien latigazos), el duefio podia preferir repartir el castigo con el es-
clavo.

La Edad Media, supone una época negra en todos los conceptos y
también desde la perspectiva del dafo corporal, por la dispersion del dere-
cho al desaparecer lo escrito de los monasterios y no crearse nada nuevo.

— Las costumbres barbaras semifosfatarias desaparecen al devaluarse la
moneda.

— Y se piensa que el rescate de las penas apenas da dinero y se susti-
tuye este sistema por el de las multas.

La Ley Salica del siglo V, establece que un hombre competente exa-
mine las heridas y dictamine.

En Francia, en los siglos XI y XII, aparece por primera vez la figura
del perito, existiendo también referencias de peritos médicos en las Leyes
Normandas de principios del siglo XIiI, empleadas fundamentalmente en
los casos de examen y valoracion de lesionados.

En Espana hace su aparicion entre otros el Fuero Viejo de Castilla
(afo 1250) que establece el primer baremo espaiiol de indemnizacion de
lesiones.

En el Renacimiento marca un hito histérico la Constitutio Criminalis
Carolina promulgada por el emperador Carlos en el afio 1532, que afianza
al médico como participante fundamental en los asuntos juridicos, consti-
tuyéndose a partir de este momento la Medicina Legal.

Carlomagno en el siglo XVI, instauré que los médicos intervinieran en
los casos de evaluacién de lesiones. Principio que habia sido recogido an-
teriormente por Godofredo de Bullon en el Codigo de Jerusalén en el
afio 1100. Incluso el Papa Inocencio III se hizo acompafiar en multitud
de ocasiones por asesores médicos en casos de evaluacion de lesiones.

Durante el Barroco (siglo XVI) hacen su aparicion en Espana las de-
claraciones de Fragoso, que analiza el pronostico médico legal y la obra
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de Zacchia (siglo SVIII) que fue el primer tratado moderno de Medicina
Legal.

A lo largo del Romanticismo (siglo XVIiI), se produce un importante
desarrollo legislativo y reglamentario.

Pero a pesar de todos los avances, es necesario en Francia esperar a
la Revolucion Francesa (finales del siglo XVIll) para que un articulo del
Codigo Civil redactado deprisa y sin gran precision afirme:

«Todo hecho de cualquier hombre que cause un dafio a otro obliga
al hombre por cuya falta le ha sucedido a repararlo».

Posteriormente con el Positivismo Naturalista (siglo XIX) se crea en
Espana el Cuerpo Nacional de Médicos Forenses cuya participacion en la
valoracion meédica del dafo corporal en nuestro pais va a ser de suma
importancia.

En el Siglo XIX, tiene origen la Medicina del Trabajo. Epoca de la
industrializacion en la que florece la figura del asalariado que hasta la
fecha habia sido rara y las escalas sociales se despegan haciéndose mas
notorias ya que el asalariado cada vez es mas pobre y el patréon mas rico.
Esta situacion proclive a una rebelién o revolucion social, dié origen a
la proteccién del trabajador creandose:

1.° Las Cajas de Ahorro (dinero que se recogia de parte del salario
del trabajador para ser posteriormente indemnizado o protegido
sanitariamente), una idea que era buena pero el dinero lo debia
pagar el asalariado que no tenia apenas para comer.

2.° Y la Seguridad Social gestionada por el Estado y con fondos del
Estado, del empresario y del asalariado.

El Siglo XX, es el siglo en el que el desarrollo de la medicina ha con-
llevado la posibilidad de aplicar técnicas cada vez mas sofisticadas y preci-
sas para el conocimiento de la dimension exacta de las consecuencias del
evento traumatico determinado sobre la salud del individuo. Asimismo, se
han modificado conceptos fundamentales que permanecieron estables du-
rante siglos, como el propio concepto de salud, la aceptacién definitiva de
la trascendencia del perjuicio estético, el nacimiento del concepto del per-
jucio de desagravio, el estudio de los dafios morales, del dolor, etc., hasta
llegar al momento actual que es el que desarrollaremos a continuacion.

B

Conceptos de dafio y lesion

La procedencia etimiolégica del término dafio es un tanto incierta, tanto
provenga de la particula «da» o «demere»: la particula «da» indic?\ la pre-
sencia de una pérdida y la particula «demere» que significa quitar.

Partiendo de esta raiz (TOMMASEO, 1935; citada por C. GERIN y otros,
1987) ya lo definié6 como cualquier privacién que padezca un ser sea en
el cuerpo o en el espiritu.

La Real Academia de la Lengua define la accién de dafiar como cau-
sar menoscabo, perjuicio, dolor, detrimento o molestia (V. MOYA, 1989).
Considerando como términos sindnimos del dafo las palabras: lesion, dis-
minucion, defecto, etc.

A continuacién, para precisar el concepto de dafio a la persona, desde
el punto de vista médico legal, y para evitar confusiones, nos referlrerrnqs
en primer lugar al concepto del dano o lesion desde la perspectiva meédi-
ca, para luego abordar la juridica, y finalizar con la meédico legal, produc-
to de las dos anteriores.

1. EL DANO O LESION DESDE EL PUNTO DE VISTA MEDICO

El dafio es un concepto amplio, que viene a corresponderse con los de
enfermedad, lesién o sintomas.
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La enfermedad fue definida por Ramén y Cajal como «la desviacion
permanente o transitoria de la estructura y actividades normales de los
seres vivosr.

Y por lesion entendemos:

— «Toda alteracion anatomica o funcional causada por agentes exter—
nos o internos» (J.A. GISBERT, 1990).

— «La pérdida o anormalidad en una estructura o funcién fisiologica,
anatémica o psicolégica» (OMS).

— M. RODRIGUEZ (1991) da una interpretacion muy amplia y globali-
zadora de la lesién, tanto en su vertiente clinica como juridica, in-
dicando que la lesion no es solo el golpe, o herida o detrimento
corporal (concepto anatémico), sino que abarca todo menoscabo de
lo anatémico y funcional, sin tenerse tampoco porque identificar a
la enfermedad o a la falta de salud, ya que la define como «cual-
quier alteraciéon somatica o psiquica que, de una forma u otra for-
ma perturbe, amenace o inquiete la salud de quien la sufre, o sim-
plemente, limite o menoscabe la integridad personal del afectado,
ya en lo organico, ya en lo funcional», es suficiente cualquier mer-
ma de la integridad de la biologia individual, con independencia
de sus repercusiones practicas en uno o mas campos de la actividad
humana.

El dafo o la lesién, se clasifica segin su origen, en estos apartados
distintos (V. MOYA, 1989):

A) El dano debido a procesos patolégicos espontineos.

B) Daro originado por agentes violentos que actuan sobre el organis-
mo. Agentes que pueden ser materiales y morales. Los materiales,
J. GISBERT (1991) los clasifica en externos cuando provienen del
exterior e internos cuando son debidos al esfuerzo.

® Los agentes materiales externos, pueden ser:

— Mecanicos: se producen lesiones de caracter mecanico cuando
un objeto como un coche, proyectil, etc., en movimiento cho-
ca con una persona (traumatismo activo) y viceversa, cuando
una persona en movimiento se proyecta contra un objeto
(traumatismo pasivo).
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— Fisicos: Rx, electricidad, fuego, etc.

— Quimicos: como por ejemplo agentes quimicos dotados de pro-
piedades causticas que al ponerse en contacto con los tejidos,
producen su destrucciéon como son por ejemplo 4cidos, bases,
gases irritantes, etc.

— Y biologicos: todos los agentes biologicos son causa de lesion
(virus, bacterias, etc.).

® Los agentes materiales internos: los agentes internos se concretan
en un s6lo mecanismo, el esfuerzo, que se traduce en una inten-
sa contraccion muscular cuya energia mecénica es capaz de pro-
ducir efectos lesivos. Pudiendo ser éstos a su vez, directos (fractu-
ras, luxacion, rotura muscular, hernia muscular, etc.) o indirectos
(rotura visceral, hernia, prolapso, etc.), segiin tengan lugar o no
en el aparato locomotor.

® Los agentes morales fueron incluidos por JASO (cit. M. RODR}-
GUEZ, 1991), porque las conductas contrarias a la moral pueden
lesionar, como bien es sabido por todos.

Todos estos agentes pueden actuar de diferente manera condicio-
nando la aparicién de la lesién con diferentes caracteristicas (influ-
yendo en la relacion causal), como por ejemplo en el lugar donde
han actuado o a distancia (por ejemplo, fracturas con contragolpe)
o, pudiendo ser las lesiones segin su momento de aparicién inme-
diatas o tardias (a medio y largo plazo), etc. (J.A. GISBERT CALA-
BIUG, 1991).

2. EL DANO O LESION DESDE EL PUNTO DE VISTA JURIDICO

En relacion al concepto del dafio a la persona o corporal desde un enfo-
que juridico, en este momento Unicamente indicaremos cémo se definen
en el momento actual. Sera mas adelante cuando tratemos las bases juri-
dicas del dafio a la persona, cuando analizaremos la evoluciéon sufrida de
este concepto, fundamental para nosotros, porque marca a su vez la evo-
lucién del concepto médico legal del mismo, y por lo tanto de los danos
a la persona a valorar por el perito médico.
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El Derecho Romano clasico define el dafio o Damnum como: «cual-
quier pérdida o disminucién de la personanr.

Concepto que ha permanecido hasta nuestros dias puesto que los juris-
tas entienden por dafo: «a destruccion, inutilizacién o deterioro de una
cosa o persona» (V. MOYA, 1989).

Definiciéon de la que se deriva:

® Por un lado los sinénimos del daiio, que son el perjuicio o pérdida,
terminos que se utilizan con frecuencia indistintamente, aunque no
sean exactamente lo mismo.

* Y, por el otro los tipos de dafo.

Tipos de dano

Los danos derivados de la destruccién o deterioro de las cosas, son darfios
materiales, de caracter pecuniario y por lo tanto patrimoniales.

Los dafos derivados del perjuicio ocasionado a las personas, denomi-
nado dafio a la persona o daiio corporal, definido por J. SANTOS BRIZ
(1989) como: «todo menoscabo material o moral causado contraviniendo
una norma juridica que sufre una persona y del cual vaya a responder
otra». Daro a la persona, que podemos definir como: «toda disminucién,
deterioro, o destruccién que sufre la persona respecto a su estado ante-
rior, tanto en sus bienes extrapatrimoniales como patrimoniales. El mismo
autor antes citado sefiala que se puede hablar indistintamente del dafo
a la persona y del dafio corporal, porque nuestra legislacion en seguridad
vial al referirse a los dafios corporales esta incluyendo dentro de ellos ade-
mas de los dafnos materiales, también a los dafos morales.

Por lo tanto el dafo a la persona puede ser a su vez de dos tipos (].
A. GISBERT, 1990; M. RODRIGUEZ, 1991), al ser toda alteracién de la
integridad material, corporal o moral (V. MOYA, 1989):

A) Los danos materiales, patrimoniales o pecuniarios: son los correspon-
dientes a los gastos econémicos realizados por la persona lesionada
por su curaciéon y a la pérdida economica que le supone la pér-
dida de ganancia o que haya dejado de obtener (articulo 1.106 del
Codigo Civil).

B) Y los danos morales, extrapatrimoniales, no pecuniarios o no econémi-
cos: llamados también de los derechos personalisimos, por ser los
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dafios ocasionados a las creencias, sentimientos, la estima social,
o la salud fisica o psiquica (R. DE ANGEL, 1988).

Daro moral que no excluye que por él puede verse afectado también
de forma indirecta el dano patrimonial o material. Un dafno moral pue-
de afectar al orden econémico, ambos se valoraran porque son da-
nos independientes, y se reparardn de forma unitaria. Ejemplo: el
dano estético que supone una cicatriz es un dano fisico extrapatri-
monial, que repercute a nivel econémico (material) si la persona
se dedica a salir en la television o a las relaciones publicas. El
caso de un médico denunciado injustamente saliendo su «falta» en
los medios informativos, sufre una ofensa en su estima social, en
su honor (dafo moral) que afecta también a nivel econémico (pa-
trimonial) en la pérdida de clientela, de trabajo, etc. A este daro
no patrimonial con repercusién econémica se le ha llamado dano
patrimonial indirecto (E. VAL y cols., 1991).

J. SANTOS BRIz (1989), por esta razén, hace una diferenciacion
de los danos morales, llamando a los dafios morales sin repercusion
econémica daios morales puros, y a los dafios morales con repercu-
sion econdmica danos morales impropios. Asi mismo la Sala 2.2 del
Tribunal Superior ha definido los dafnos indirectamente econémicos
como: «aquéllos que aminorando la actividad personal debilitan la
capacidad para obtener riqueza» y a los daiios morales puros: los que
no afectan a la esfera patrimonial. La repercusion patrimonial de
los danos morales se valorara y repercutira como dafo patrimonial,

siempre que se demuestre su repercusion econémica por parte del
Tribunal.

Dano a la persona y tipos de dafos personales, que son definidas por
ejemplo también en las siguientes sentencias:

® Sentencia de 28 de febrero de 1973: «Toda accién u omisién que
genere una pérdida o disminucién de la integridad corporal humana, o
de la capacidad laboral, o que cause también una perturbacion de la
incolumidad o bienestar corporal sin menoscabo de la salud misma, o
produzca cualquier alteracion de la salud en el sentido mas laxo y que
consista bien en enfermedad psiquica o fisica».

® Sentencia de 19 de marzo de 1979: «Toda accién u omisiéon que
produzca cualquier perturbacion en la salud humana en el sentido mas



28 VALORACION MEDICO LEGAL DEL DANO A LA PERSONA

laxo y que consista bien en enfermedad psiquica, bien genere pérdida
o disminucion de la integridad corporal, o por fin cause una alteracion
de la incolumidad o bienestar corporal aunque no menoscabe la salud
misman.

Lesion

La lesion en medicina presupone siempre un perjuicio para la integridad
de la persona y esta en relacion directa con el del dafo juridico al afec-
tar al Derecho Penal, Civil y Laboral. La lesién por lo tanto es un dafo
juridico, pero como veremos a continuacion de una entidad menor que
el dano a la persona. La lesién es un concepto que esta incluido dentro
del dafio a la persona.

En el Orden Penal, el término de lesién ha sufrido, al igual que el
dano a la persona, una evolucién conceptual, marcada por la Jurispruden-
cia, porque hasta la reforma del Cédigo Penal de 1989, los codigos tampo-
co habian definido este tipo de dafo a la persona. Antes de esta modifi-
cacion sélo el Codigo Penal hablaba de la lesion de forma expresa, en
relacion al delito de lesiones, que establecia la gravedad del delito, segan
el pronéstico médico legal de las lesiones (leve, menos grave y grave,
atendiendo al criterio cronolégico y al de produccién de secuelas).

La Jurisprudencia comenzé dando un concepto muy restrictivo de la le-
si6n que posteriormente fue ampliando, como podemos apreciar a continua-
cién.

En un principio se poseia un concepto de lesién puramente traumato-
logico al considerarse como: «todo dafo o detrimento corporal causado
violentamente y constituido segin las gradaciones de herida, contusion
o erosiéon» (Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 1921).

Posteriormente, la jurisprudencia sefial6 de forma unanime que los agen-
tes animados, virus, bacterias, parasitos, que alcanzaban el organismo de
forma dolosa o en virtud de imprudencia punible, eran asi mismo origen,
a través de los procesos patologicos que desencadenan, de lesiones, en el
sentido juridico de la palabra, y considera al contagio venéreo punible
como delito de lesiones (antiguamente en el Codigo Penal de 1928 tipi-
ficado como conducta delictiva).

Mas adelante observamos, como se introduce el término enfermedad
y la alteracion de la salud, para definir la lesion, como sefiala una Sen-
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tencia de 8 de mayo de 1956 al definirla como: «las alteraciones que acci-
dental o provocadamente causen dafo o detrimento corporal motivado
por la herida, golpe o enfermedad», y una Sentencia de 13 de junio de
1969 que la conceptiia como: «toda alteracion de la salud o enfermedad
tenga o no origen traumaticon.

Definiciones jurisprudenciales que suponen un gran avance al ser una
tendencia que intenta identificar el concepto de lesién juridico, al médi-
co. Tendencia, que acaba manifestandose en el Cédigo Penal de 1989,
al incluirse en él, lo que supuso una verdadera novedad, el concepto de
lesion, al decir en su articulo 420, «el que por cualquier medio o procedi-
miento, causare a otro una lesién, que menoscabe su integridad corporal
o su salud psiquica o mental, tendra una pena de prision menor, ....

En base a este articulo la Fiscalia General del Estado (1991) define
la lesion como «todo menoscabo de la integridad corporal», y profundi-
zando este concepto hasta su limite inferior en base a los articulos 582
y 421 del Codigo Penal, la define asi: «Alteracion del equilibrio somatico-
psiquico o salud», de forma que cualquier alteracion de dicho equilibrio,
que provoque un malestar, que no precise asistencia médica, ni tratamien-
to, y que se limite a un mero diagnéstico o inclusive que éste no exista,
constituye el grado minimo de lesion. La propia fiscalia cita como ejem-
plos, pequenas equimosis, hematomas, aranazos, etc., que curan solos sin
precisar de tratamiento. Lo tnico que tenemos que objetar, es cuando
dice que sean tan pequenas las alteraciones que incluso no sean diagnosti-
cadas, consideremos que si no es diagnosticada una lesién ;cémo podemos
decir que existe?, es mas cuando citan ejemplos no senala ninguno que no
se pueda diagnosticar.

A partir de estas definiciones, autores como CUELLO CALON (cit. GIs-
BERT, 1990) y CARRARA desde el punto de vista penal (cit. M. RODRI-
GUEZ, 1991) definieron la lesion, respectivamente como: «el dafo causado
en la salud fisica y mental de una persona», o como: «cualquier dafio in-
ferido en el cuerpo o en la salud de una persona, que no le ocasiona la
muerte ni que haya sido dirigido a causarla» puesto que si esta conducta
tuviera el proposito de matar se trataria de un homicidio en grado de
tentativa o frustracion.
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3. EL DANO O LESION DESDE EL PUNTO DE VISTA MEDICO LEGAL

El concepto de dafio, médico legalmente hablando debe estar basado en
la doctrina juridica y médica, como ocurre con muchos de los distintos
conceptos que se manejan en la practica de la medicina legal, al no coinci-
dir en ellos el concepto médico y juridico. Siendo una de las funciones
de la Medicina Legal actualizar los conceptos y normas juridicas en de-
pendencia de los avances médico y biolégicos.

Dicho de otra manera, el perito médico en la practica para solucionar
un problema que le plantea el derecho de base médica como son las le-
siones, debe primero aplicar sus conocimientos médico biologicos para es-
tudiar la lesion y luego encaminarlos a solucionar los distintos problemas
que la lesion produce al derecho, pero siempre considerando lo que es
lesion juridicamente, porque sino se pueden estar analizando aspectos de
la misma que s6lo afectan a la medicina dando resultados que no tienen
repercusion juridica (cuando la lesion era considerada solamente desde el
punto de vista traumatolégico) o bien insuficientes (una vez diagnosticada
y tratada la lesion, no hacemos referencia a la repercusion que tiene so-
bre las actividades laborales y sociales del sujeto).

Médico legalmente hay que diferenciar los términos de lesién, secuela
dafio y perjuicio.

La lesién la define C. HERNANDEZ (1986) como: «toda alteracién fisi-
ca, mental o psiquica, causada por agentes mecénicos, quimicos, fisicos
o biolégicos, derivados de una accién exoégena de caracter doloso o no».

La secuela es una nocién meédica definida como:

— «Una anormalidad anatémica o funcional que permanece después
de una rehabilitacion llevada a cabo al maximo y que el médico
considere estable o progresiva en el momento de la evaluacion».
Siendo sus consecuencias el menoscabo (impairment) y la incapacidad
permanente (permanent disability), de las que hablaremos mas adelan-
te (Comision de Expertos para la Evaluacion de Menoscabo Fisico,
de la Asociacion Médica Americana, AMA).

— «Es una entidad anatomoclinica crénica que conlleva una disfun-
cion». Aunque las lesiones anatomoclinicas y sus repercusiones fun-
cionales no sean siempre proporcionales y perfectas, puesto que hay
ciertas secuelas «reales» que no dan lugar a consecuencias funciona-
les, y otras secuelas subjetivas (neurosis postraumatica, sindrome sub-
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jetivo), que dan lugar a consecuencias funconales, a auténticas inca-

pacidades (L. COTTE, 1988).

— «Es el estadio altimo que en su evolucion logra alcanzar una lesion,
tanto que, a partir de este momento, ya no es previsible en ciencia
que se experimenten mas cambios o transformaciones en el estado
anatomico funcional que se observa, siendo ya intil cualquier tera-
péutica pretendiendo mejoria» (J. RODRIGUEZ, 1991).

— «Toda manifestacion a nivel anatémico, funcional, estético, psiquico
o moral que menoscabe o modifique el patrimonio biolégico del in-
dividuo, o se derive extracorpéreamente a cosas 0 personas, como
resultado de una lesion fisica o psiquica no susceptible de mejoria
o tratamiento, sin importantes riesgos sobreanadidos». (B. PEREZ y
M. GARCIA, 1991). Estos mismos autores clasifican las secuelas aten-
diendo a esta definicion, que para nosotros se excede del concepto
puro de secuela al incluir las consecuencias de las secuelas sobre
diferentes aspectos del individuo o dafos derivados de ellas, en:
anatémicas, funcionales (funciones corporales), estéticas, psiquicas,
morales y extracorpéreas (sufrimiento moral de los familiares, inte-
rrupcion de la vida conyugal, de la funcion educativa y de las acti-
vidades laborales). Atendiendo a su permanencia las clasifican en:
previsiblemente reversibles en el tiempo, previsiblemente irreversi-
bles transitorias, permanentes. Tampoco aqui estamos plenamente
de acuerdo, desde el punto de vista meédico legal, consideramos a
la secuela, como aquella alteracion que se prevee que no va a sufrir
modificaciones. Y atendiendo a su repercusién laboral: las que no
afectan sobre la capacidad laboral, las que incapacitan parcialmente
para el trabajo habitual, las que incapacitan totalmente para el tra-
bajo habitual y las que incapacitan totalmente para cualquier tra-
bajo.

Reuniendo los criterios de estas definiciones definimos la lesién como:
Toda alteracién aniatomo funcional psicofisica producida por agentes vio-
lentos que finaliza con la curacién completa o con el establecimiento
de secuelas (o alteracion anatémica o funcional permanente).

Conceptuados la lesién y la secuela por dafo a la persona enten-
demos:

® «Un menoscabo que a consecuencia de un evento determinado sufre
una persona en sus bienes vitales naturales o en su patrimonio»
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(C. HERNANDEZ, 1986), que seria lo mismo que decir, toda dismi-
nucién, deterioro, o destruccién que sufre la persona respecto a su
estado anterior, tanto en sus bienes patrimoniales como extrapatri-
moniales.

«Toda alteracion del bienestar de la persona» que referido al Dere-
cho Civil se convierte en «Toda modificacién peyorativa de relevan-
cia juridica del estado anterior de la persona» segin GERIN y cols.
(1987), que viene a significar toda alteracién de la integridad mate-
rial, corporal o moral.

El dafo a la persona es toda alteracion en cualquier ambito de la
vida de la persona. Vida de la persona que se centra en las activi-
dades que le permiten su propia automia y establecer sus relaciones
con los demas, morales, laborales, afectivos, familiares y sociales.
Por ello, el profesor J. A. GISBERT, (1990) lo basa en el estudio
de la disfuncionabilidad o funcionabilidad alterada, que significa ac-
tividad alterada, operatividad alterada, alteraciéon de las funciones
psicofisiologicas que repercuten en las actividades que puede realizar
el sujeto debido a la lesién sufrida. Se trata por lo tanto este da-
fio funcional como dice BARREDA (1983) de una modificacién peyo-
rativa de una o mas funciones corporales.

«Cualquier alteracion somatica o psiquica que, de una forma u otra
forma, perturbe, amenace o inquiete la salud de quien la sufre, o
simplemente, limite o menoscabe la integridad personal del afectado,
ya en lo organico, ya en lo funcional» es suficiente cualquier merma
de la integridad de la biologia individual, con independencia de sus
repercusiones practicas en uno o més campos de la actividad huma-
na (M. RODRIGUEz, 1991).
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En ultimo lugar nos referimos al perjuicio, aunque el dano y el perjui-
cio sean dos términos utilizados por el Cédigo Civil indistintamente J.
SANTOS BRIz (1989) dice: «perjudicar es ocasionar dafio o menoscabo ma-
terial o moral». Y conviene establecer su diferenciaciéon, puesto que el
perjuicio es la consecuencia econémica del dafio: A. GARCIA BARREIRO
y cols. (1991), lo definen como: «la ganancia licita que deja de obtenerse,
o demeéritos o gastos que se ocasionan por acto u omisién de otro y que
éste debe indemnizar».

Por ello, mientras el dafo a la persona, o alteracion del bienestar de
la persona es evaluado por el médico, el perjuicio es la consecuencia sobre
la renta del afectado que evalua y tasa el juez o abogado o compaiiia de
seguros (Sociedad de Medicina Legal y Criminologia Francesa, 1991).

Entre los peritos médicos es coman que se utilice el término de per-
Juicio al denominar los dafios. Creemos que es aconsejable, dejar de utili-
zarlo para sustituirlo siempre por el de dano, que es mucho mas apropia-
do. Nosotros no valoramos el perjuicio, valoramos el dafio. Apoya esta
misma idea, MAX LE ROY (1989), al decir, que son dos términos que se
utilizan indistintamente cuando el dafo es el que da lugar al perjuicio,
pero no a la inversa.

Reuniendo estos conceptos podemos definir el dafio corporal o a la
persona, de las siguientes maneras:

® Toda modificacién peyorativa respecto al estado anterior del bienes-
tar de la persona, que puede producirse tanto con o sin alteracion
psicofisica anatomofuncional.

® Toda disminucién, deterioro, o destruccion que sufre la persona res-
pecto a su estado anterior, tanto en sus bienes patrimoniales como
extrapatrimoniales.
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Bases juridicas de la valoracion y reparacion
de los dafos personales por Responsabilidad Civil

Al igual que en otros temas médico legales, la funcion del perito médico
valorador del dano va a consistir en asesorar a la justicia siempre que
a ésta, se le plantee un problema en relacién a la valoracion del dano
a la persona, y en el tema que nos ocupa debida a la Responsabilidad
Civil.

Para realizar correctamente dicho asesoramiento, el perito, precisa de
una parte de conocimientos que le son propios de su profesion, y otros
de tipo legal, unas veces coincidentes con los primeros y otras no, apor-
tando en estos casos diferentes matices al punto de vista médico origi-
nario.

Esta es una de las razones que nos ha llevado en el presente trabajo,
a considerar que es imprescindible antes de proceder a la exposicion de
la valoracion médico legal del dano a la persona por responsabilidad civil,
recordar los aspectos juridicos basicos de la valoracién y reparacion del
dano a la persona, que sientan las bases de nuestra doctrina médico legal,
y ellos son:

1. El concepto de Responsabilidad Civil.
2. Los tipos de Responsabilidad Civil.
3. Los requisitos necesarios para que exista Responsabilidad Civil.

4. Bases juridicas de la reparacion del dano:
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— Principios juridicos de la reparacion del daro.
— Evolucion del concepto juridico del dafio a la persona.
— Reparacion del dano a la persona: indemnizacion.

Sin querer inmiscuirnos en la tarea propia de los juristas, considera-
mos coincidiendo con C. ROUSSEAU (1991) y A. FIORI (1989) entre otros,
que los médicos valoradores del dano deben conocer estas cuestiones fun-
damentales para que sepan las bases juridicas de la valoracion y repara-
cion de los danos personales, para realizar correctamente su funcion y
saber ademas cuales son las consecuencias de la misma.

Aspectos juridicos que hemos obtenido fundamentalmente del libro de
RICARDO DE ANGEL, llamado Responsabilidad Civil, publicado en 1988,
y de sus maltiples intervenciones en los diferentes congresos relacionados
con la valoracion médico legal del dano corporal.

CONCEPTO DE RESPONSABILIDAD CIVIL

Mientras que el Derecho Publico regula la organizacion de la sociedad,
las actividades del Estado y las relaciones entre el estado y las personas.
El Derecho Privado es el conjunto de reglas o normas que regulan las
relaciones entre las personas, con el fin de proteger los intereses particu-
lares. Englobando dentro de él, al Derecho Mercantil y al Derecho Civil.
El Derecho Civil es el que regula las relaciones privadas de los ciudada-

nos entre si, las cuales pueden ser de dos tipos (J. A. GISBERT CALA-
BUIG, 1990):

® Extracontractuales: son las relaciones existentes entre las personas
base de la convivencia humana, de las que se derivan los derechos
y deberes de toda persona, y por lo tanto las obligaciones de toda per-
sona para con las demds, para salvaguardar los derechos de cada uno.
Estas obligaciones implicitas en la convivencia y relacién humana,
no estan reguladas por ningtin contrato, como son el derecho a la
integridad corporal, la intimidad, el honor, el respeto, etc.

Contractuales: son las relaciones entre las personas derivadas de un
contrato como el matrimonio, la adopcién, herencia, etc., de las
cuales también surgen unos derechos y deberes, que se traducen en
las obligaciones entre las partes del contrato.
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Relaciones que se basan para su perfecto equilibrioc en un conjunto
de derechos y obligaciones de las partes que entablan una relacion. A
todo derecho de la persona se le contrapone una obligacion. Obligacién que
se define como hacer u omitir algo, siempre que el deber de hacer se
oponga a la facultad de exigir, con lo que nos indica que de la exis-
tencia de un derecho o exigencia surge la existencia del deber u obligacion,
puesto que sin la facultad de exigir no hay obligacion (articulo 1.088 del
Cadigo Civil: «Toda obligacion consiste en dar, hacer o no hacer alguna
cosar).

Uno de los derechos fundamentales de la persona es su integridad psi-
cofisica, y a este derecho se le contrapone la obligacién o el deber de
no hacer dafo a los demas, que es una de las importantes reglas de la
convivencia humana. Y al igual que toda regla de convivencia humana
la conducta que produce el dafio, puede producirse en el desarrollo de
cualquier actividad humana, pero al margen de toda relacion juridicz.a pre-
via entre el danador y victima (relacion extracontractual), o provenir del
incumplimiento del pacto, o contrato (relacion contractual). o

De modo que, cuando se produce un dafio a la integridad psicofisica
y sobre todo de forma injusta, vulnerandose este derecho, surge por con-
trapartida, el derecho a ser reparado, o lo que es lo mismo, surge el de-
ber u obligacion de reparar el dafo causado por parte de la persona que
lo ha ocasionado, por la persona responsable del mismo. El acto dano:so
se convierte asi en una fuente de obligaciones, ya que el autor del dafio
debe de responder de él, esto es, se halla sujeto a responsabilidad, que
se traduce en principio en la obligacion de reparar los perjuicios a la vic-
tima o de indemnizar. ‘

Del deber u obligacién de reparar el dafio causado, se deriva el con-
cepto de Responsabilidad Civil, la cual:

Surge o nace del incumplimiento de la obligacion o el dfebe'r de caracter
civil (contractual o extracontractual), de salvaguardar los bienes de los de-
mas. Causando un dafio a otro material o personal. .

Y se traduce en la reparacion del dafio o perjuicio causado que se rea'hza
mediante una indemnizacién econémica. La indemnizacion debe ser equiva-
lente a la importancia o cuantia del dafo causado, y para poder estable-
cerla es necesario realizar la valoracién de los daiios, mate'r.uftles y persomfles
(materiales y morales). Siendo el encargado de la valoracion de los danos
personales, el médico.
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La Responsabilidad Civil es por lo tanto la obligacion de reparar el
dano causado, con la finalidad de compensar (resarcir) econémicamente
el perjuicio que sobre la persona se ha producido, restituyéndolo a su es-
tado anterior, al que tenia antes de que se produjer el dafio, como queda
reflejado en el Derecho que se sustenta en estos dos principios (E. SERRA-

NO, 1990):
— No causar dafio a los demas.
— El que causa un dafo a otro lo debe reparar.

Con otras palabras, el articulo 1.902 del Cédigo Civil, dice: «el que
por accién u omisién causa dafio a otro interviniendo culpa o negligen-
cia, esta obligado a reparar el dafo causado». Del que se deriva el con-
cepto de Responsabilidad Civil, que se define como: «el deber de reparar
los dafios y perjuicios causados debidos al incumplimiento de una obliga-
cion por una accién u omisién culposa o negligente».

Articulo que queda apoyado también por el 1.101 del Coadigo Civil:
«Quedan sujetos a la indemnizacion de los dafos y perjuicios causados
los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, ne-
gligencia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren al te-
nor de aquéllas».

Definicién que ampliamos, basdéndonos en nuestra jurisprudencia y le-
gislacion (R. DE ANGEL, 1988), al anadir a la anterior lo que sigue: «de-
ber de reparar los dafos y perjuicios causados debidos al incumplimiento
de una obligacién por una accién u omision culposa o negligente, o de-
bido incluso en algunas ocasiones a una acto arriesgado».

Concepto de Responsabilidad Civil que engloba por un lado la Res-
ponsabilidad Civil subjetiva (basada en la teoria de la culpa) y la Respon-

sabilidad Civil objetiva (basada en la teoria del riesgo), de las que mas
adelante hablaremos.

TIPOS DE RESPONSABILIDAD CIVIL

El articulo 1.089 del Cédigo Civil, refiere los diferentes tipos de obliga-
ciones existentes, de cuyo incumplimiento nacen las fuentes o tipos de
Responsabilidad Civil (sefaladas en los articulos subsiguientes) o formas
de incurrir en Responsabilidad Civil, puesto que del incumplimiento de
cada una se puede derivar de un tipo de Responsabilidad Civil:
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Articulo 1.089 del Cédigo Civil: «Las obligaciones nacen de la Ley
de los contratos y cuasi contratos, y de los actos y omisiones ilicitos o en
que intervenga cualquier género de culpa o negligencian.

Articulo 1.090 del Cédigo Civil: «Las obligaciones derivadas de la
Ley no se presumen. Solo son exigibles las expresamente determinadas
en este Codigo o en leyes especiales, y se regiran por los preceptos de
la ley que las hubiere establecido; y, en lo que ésta no hubiere previs-
to, por las disposiciones del presente libro» (Responsabilidad derivada
del incumplimiento de la Ley).

Articulo 1.091 del Cédigo Civil: «Las obligaciones que nacen de
los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes, y deben
cumplirse al tenor de los mismos» (Responsabilidad Contractual).

Articulo 1.092 del Cédigo Civil: «Las obligaciones civiles que naz-
can de los delitos o faltas se regiran por las disposiciones del Codigo
Penal» (Responsabilidad Delictual).

Articulo 1.093 del Cédigo Civil: «Las que se deriven de actos u
omisiones en que intervengan culpa o negligencia no penadas por la
ley, quedaran sometidas a las disposiciones del Capitulo 1I del Titulo
XVI de este libro» (Responsabilidad Extracontractual).

1. De ley.

2. De los contratos y cuasi contratos: Responsabilidad Civil Contractual.
3. De la culpa o negligencia: Responsabilidad Civil Extracontractual.
4

. De los actos u omisiones ilicitos penales: Responsabilidad Civil De-
lictual.

Los mismos tipos de responsabilidad existen en Francia (C. ROUSSEAU
y C. FOURNIER, 1986) y en Italia (FIORI, 1990).

Responsabilidad contractual

La Responsabilidad Civil Contractual, se encuentra regulada por los ar-
ticulos que van del 1.101 al 1.110 del Codigo Civil, y ella se origina
con el incumplimiento de una obligacién que se habia contraido previa-
mente por un contrato o cuasi contrato, tacito o no.

Se habla de relacién contractual cuando se dan una serie de circunstan-
cias recogidas en el articulo 1.261 y siguientes del Codigo Civil.
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Articulo 1.278 del Cédigo Civil: «Los contratos seran obligatorios,
cualquiera que sea la forma en que se hayan celebrado, siempre que
en ellos concurran las condiciones esenciales para su validez».

La obligacién de reparar o indemnizar en este caso nace del incumplimiento
de un pacto o contrato que da lugar a un dano. Un contrato engendra obli-
gaciones para todos o algunos de los contratantes, si uno de ellos las in-
cumple o las hace de forma defectuosa o tardiamente, queda obligado a
indemnizar a los demas, los dafios y perjuicios que hubiere ocasionado.

Al igual que en Francia e Italia, podemos hablar de dos tipos de obli-
gaciones que pueden derivarse de un contrato:

1. Las obligaciones de resultados: el contrato exige unos resultados de-
terminados.

2. Y las obligaciones de medios: el contrato no exige un resultado de-
terminado, sino el aportar todos los medios necesarios para que el
resultado sea el mejor posible. Este es el tipo de contrato que se
establece en la relacion meédico enfermo.

La Responsabilidad Civil Contractual prescribe a los quince anos (ar-
ticulo 1.964 del Codigo Civil) y la reparacién alcanza los dafos y perjui-
cios previstos o que hayan podido preveerse en el momento de constituir-
se la obligacién y que sean consecuencia de la falta de su cumplimiento.

Responsabilidad Civil Extracontractual

La Responsabilidad Civil Extracontractual, a diferencia de la Contractual,
no se trata del incumplimiento de una obligacién previamente contratada,
puesto que se deriva del incumplimiento de las obligaciones o deberes
de caricter general que toda persona posee, por el hecho de ser persona.
Los derechos fundamentales del hombre tutelados por la Constitucion y
el Derecho son la vida y la integridad psicofisica y el principal deber
consiste por lo tanto en hacer bien a los demas o no danar a los demas.

La obligacién de reparar, de indemnizar, surge cuando se produce un da-
fio a otro como consecuencia del incumplimiento de un deber u obliga-
ci6n general, de respeto a los demas, impuestas por la convivencia (no
danar a los demas). Siendo ejemplos tipicos (R. DE ANGEL, 1988): el con-
ductor que atropella a un peatén, el empresario que causa dafos a anima-
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les que pastan en terrenos vecinos a su factoria por emanaciones de gas
toxico, o el que deja por descuido el grifo de casa abierto inundando al
piso inferior, etc.

Esta regulada por el articulo 1.093 (antes mencionado) ya que hace
referencia a los hechos danosos no delictivos, no penados por la Ley e
indica que se encuentra regida por el Capitulo II, Titulo XVI.

Dicho capitulo se denomina «De las obligaciones que nacen de la cul-
pa y de la negligencia» y comprende los articulos 1.902 al 1.910.

Articulo 1.902 del Cédigo Civil: «El que por accién u omisién
causa dafio a otro interviniendo culpa o negligencia, estd obligado a
reparar el dafo causado».

La importancia de este precepto es obvia, porque:
® A partir de él se establece el concepto de Responsabilidad Civil.

® Centra la materia de la Responsabilidad Civil en la culpa o negli-
gencia de la persona que realiza la conducta dafiosa. Sera responsa-
ble el que causa un dafio debido a una conducta negligente o cul-
posa. Y por ello, el Tribunal Supremo ha obtenido de este articulo
los tres elementos o requisitos necesarios para que exista Respon-

sabilidad Civil.

® Y, es hasta tal punto genérico, que no matiza la existencia de un
contrato o vinculo entre el perjudicado y el causante, lo que en
realidad lo haria aplicable también a la Responsabilidad Civil Con-
tractual. Sin embargo, la Jurisprudencia en su doctrina y en la prac-
tica lo utiliza s6lo para la Responsabilidad Extracontractual, pero
al no tener limitacién alguna, se puede acudir a él cuando no pue-
da determinarse con claridad la existencia de un vinculo contractual
o en definitiva siempre que no pueda exigir la indemnizacién por
la via de la Responsabilidad Contractual.

Los articulos 1.903 al 1.910 tratan sobre: los que tienen obligacién de
responder civilmente:

El articulo 1.903 del Cédigo Civil dice: «La obligacién de reparar
es exigible no sélo por los actos u omisiones propios, sino por los de
aquellas peronas de quienes se debe responder.

Los padres son responsables de los dafios causados por los hijos que
se encuentran bajo su guarda.
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Los tutores lo son de los perjuicios causados por los menores o inca-
pacitados que estan bajo su autoridad y habitan en su compania.

Lo son igualmente los dueios o directores de un establecimiento o0 em-
presa respecto de los perjuicios causados por sus dependientes en el ser-
vicio de sus ramos en los que los tuvieran empleados, o con ocasién
de sus funciones.

El Estado es responsable en este concepto cuando obra por media-
cién de un agente especial, pero no cuando el dafio ha sido causado
por un funcionario.

Son, por altimo responsables, los maestros o directores de artes y ofi-
cios respecto a los perjuicios causados por alumnos o aprendices, mien-
tras permanezcan bajo su custodia.

La responsabilidad que se trata en este articulo cesara cuando las perso-
nas en él mencionadas prueben que emplearon toda la diligencia de un
buen padre de familia para prevenir el daiio.

De forma que no s6lo se responde por los actos propios, sino también
por los actos de las personas de las que se tiene el deber de responder,
al tener éstas una dependencia familiar, profesional o educativa como son
un hijo, dependiente, etc., es la llamada Responsabilidad por Hecho Aje-
no. Cuyo fundamento en encuentra por un lado en el principio de la
culpa in eligendo in vigilando (negligencia en el control de los hijos o de-
pendientes o en la eleccion de estos altimos) y por otro por la conve-
niencia de asegurar a las victimas la percepcion de la indemnizacién de los
dafios que sufriesen dada la presumible insolvencia de los autores (hijos,
aprendices, etc.). Por ello cuando los responsables (tutores, padres, empre-
sarios, etc.) prueban que actuaron con la diligencia debida (de un buen
padre de familia) se les exime de esta responsabilidad.

Por la misma razén de antes, si por la negligencia en el cuidado de
los animales o cosas estos producen un dafo, su duefio debera responder
por los mismos, hablandose asi de la responsabilidad por los dafios pro-
ducidos por animales o cosas. Los articulos 1.905 y 1.906 del Codigo
Civil hablan de la responsabilidad derivada de los dafios causados por
animales y los articulos 1.907, 1.908, 1.909 y 1.910 del Codigo Civil de

los dafos causados por las cosas inanimadas.

Articulo 1.905: «El poseedor de un animal, o el que se sirve de
él, es responsable de los perjuicios que causare, aunque se le escape
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o extravie. Solo cesara esta responsabilidad en el caso de que el dafo
proviniera de fuerza mayor o de culpa del que lo hubiese sufrido».

Articulo 1.906: «El propietario de una heredad de caza responder4
del dano causado por ésta en las fincas vecinas, cuando no haya hecho
lo necesario para impedir su multiplicacién o cuando haya dificultado
la accion de los duenos de dichas fincas para perseguirlan.

Articulo 1.907: «El propietario de un edificio es responsable de
todos los dafios que resulten de la ruina de todo o parte de él, si ésta
sobreviniere por falta de las reparaciones necesarias».

Articulo 1.908: «gualmente responderan los propietarios de los da-
fios causados:

1.° Por la explosién de méiquinas que no hubiesen sido cuidadas
con la debida diligencia, y la inflamacién de sustancias explo-
sivas que no estuviesen colocadas en un lugar seguro y adecuado.

2.° Por los humos excesivos, que sean nocivos a las personas o a
las propiedades.

3.° Por la caida de arboles colocados en sitios de transito, cuando
no sea ocasionada por fuerza mayor.

4.° Por las emanaciones de cloacas o depésitos de materias infec-
tantes, construidos sin las precauciones adecuadas al lugar en
que estuviesenn».

Articulo 1.909: «Si el dafio de que tratan los dos articulos anterio-
res resultare por defecto de construccién, el tercero que lo sufra sélo
podré repetir contra el arquitecto, o en su caso, contra el constructor,
dentro del tiempo legal».

Articulo 1.910: «El cabeza de familia que habita una casa o parte
fle ella, es responsable de los dafios causados por las cosas que se arro-
Jaren o cayeran de ella.

En estos articulos parece que s6lo se debe de responder por los dafos
de las cosas mencionadas, siendo que el dafo se puede ocasionar por la
conducta negligente realizada con cualquier clase de cosas. El Codigo
Civil desde luego se basa en la presencia de la conducta negligente, no
en el tipo de cosa u objeto, pero él senala aquéllas que ocasionan un per-
Juicio en situaciones en que el hombre no interviene en su funcionamiento o
actividad (el perro que muerde a otro no incitado por su duefo, la maqui-
na que explota, etc.), lo cual parece desligarse del principio de la existen-
cia de una conducta negligente o descuidada.



44 VALORACION MEDICO LEGAL DEL DANO A LA PERSONA

Este tipo de responsabilidad prescribe al aio (articulo 1.968 del Codigo
Civil) y la reparacién o indemnizacién alcanza todos los dafios producidos
por la conducta danosa.

Responsabilidad Civil Delictual

A la Responsabilidad Civil se puede llegar por dos caminos: uno es el
de la Responsabilidad Contractual y Extracontractual, al que ya nos he-
mos referido. Y el otro es el de la comision de un delito que ha dado
lugar a un dano, conducta delictiva que origina por un lado Responsa-
bilidad Penal y por otra Civil.

La raz6n de esta distincion reside en el hecho de que en toda socie-
dad existen conductas ilicitas merecedoras de una pena, y otras sélo de
la obligacién de indemnizar a la victima. A las primeras se les denomina
Ilicitos Penales que son los comportamientos punibles previamente tipifi-
cados por la Ley Penal (delitos y faltas). Y a las segundas Ilicitos Civiles,
o sea comportamientos dafosos, no tipificados por la Ley Penal y cuya
sanciéon consiste en imponer la obligacién del resarcimiento o indemni-
zacion.

La persona que realiza una conducta tipificada por el Codigo Penal
como delito incurre siempre en dos tipos de responsabilidad:

Articulo 19 del Cédigo Penal: «Toda persona responsable criminal-
mente de un delito o falta lo es también civilmente».

® En la Responsabilidad Penal, que tendra como consecuencia una san-
cion penal (pena privativa de libertad o multa).

® Y en la Responsabilidad Civil, que tendra como consecuencia la repa-
racion de los danos ocasionados, mediante una indemnizacién.

Articulo 1.092 del Cédigo Civil: «Las obligaciones civiles que
nazcan de los delitos o faltas se regiran por las disposiciones del

Codigo Penal».

Hay que tener en cuenta, que en este caso, el delito no es la causa de
la Responsabilidad Civil, sino que lo es el dafio causado, y que el criterio
de su imputacién es siempre la conducta negligente o culpa llamada civil.
Todo ilicito penal merece una pena, pero como este ilicito ademas puede
causar dafo a alguien, se dice que es fuente de Responsabilidad Civil y
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es por ello que se habla de la Responsabilidad Civil derivada de un ilicito

penal.
Caracterizandose este tipo de Responsabilidad Civil por:

1. No extinguirse en los casos siguientes eximentes de Responsabili-
dad Penal (articulo 20 del Coédigo Penal):

— Enagjenacion o trastorno mental transitorio, menor de 16 aiios: altera-
cion de la percepcion. En estos casos respondera el que los tenga
bajo su potestad o guarda legal.

— Estado de necesidad: en esta situacion responderan las personas
a las que haya beneficiado el dafo (ver causas que justifican la
culpa).

— El que obra impulsado por el miedo insuperable: aqui responderan
los que hayan causado el miedo.

2. La Responsabilidad Civil que origina el dafio derivado de un delito,
puede dar lugar a la Responsabilidad Civil subsidiaria (articulos 21
y 22 del Codigo Penal) en los casos en los que no pueda hacerse
efectiva la indemnizacion por ser el responsable directo insolvente.
Esta responsabilidad recae por ejemplo en las entidades, organismos
y empresas, por los delitos realizados por los empleados en el desem-
peno de sus funciones o servicios.

3. En el caso de ser dos o mas los responsables civilmente por la
comisi6n del delito, los tribunales senalaran la cuota que debe pa-
gar cada uno (articulo 106 del Cédigo Penal).

4. La obligacion de reparar el dano, de restituirlo e indemnizarlo, se
transmite a los herederos del responsable (articulo 105 del Codigo
Penal). En el Derecho Penal, la obligacion de reparar se trasmite
a los herederos del perjudicado y la accién se trasmite a los herede-
ros del perjudicado, cosa que no ocurre en el Derecho Civil (C.

L. AUGER, 1989).

Hay situaciones en las que el Tribunal determina que no hay Respon-
sabilidad Penal, se sobresee el caso desde el punto de vista penal, pero
queda la Responsabilidad Civil, una accién que en principio parece que

es delito puede ser que luego se absuelva quedando la Responsabilidad
Civil.
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ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DE RESPONSABILIDAD

La Responsabilidad Civil y la obligacién de reparar o satisfacer el dano
causado con la finalidad de restituir al sujeto a su estado anterior, surge
de la concurrencia de tres elementos o requisitos imprescindibles, que la

Jurisprudencia ha obtenido de la lectura del articulo 1.902 ya senalado
anteriormente.

1. Existencia de un hecho, una falta (culpa) o un acto dafioso.
2. Existencia de un perjuicio (dano).
3. Existencia de la relacién de causalidad entre el hecho y el dano.

Expresados en la Sentencia del Tribunal Superior del 26 de mayo de
1987 en cinco requisitos:

a) Una accién u omisién voluntaria, no intencional.

b) Una actuacién negligente o reprochable por falta de prevision mas
o menos relevante, que constituye el factor psicologico o subjetivo.

c) Una infraccién del deber objetivo de cuidado, factor normativo o
externo.

d) La realizacién de un daro.

e) Una relacion de causalidad entre aquel proceder descuidado y ne-
gligente y el mal sobrevenido.

No podemos olvidar que la Jurisprudencia se ha pronunciado sobre
supuestos de Responsabilidad Civil extracontractual y que falta una teoria
Gnica, aceptada por los tribunales, para ambas clases de responsabilidad,
pero estos requisitos estan aceptados por la doctrina como basicos para
toda clase de responsabilidad.

Requisitos que son comunes a los de la Jurisprudencia francesa basada

en los articulos 1.382 y 1.383 del Codigo Civil (S. BROUSSEAU, 1991)
e italiana (A. FIORI, 1989).

1. Falta (culpa) o comportamiento danoso

La falta es la conducta que se hace con negligencia, de forma imprudente
o con falta de conocimientos o impericia manifiesta, llevando consigo el
no cumplir con los deberes de una persona a los cuales esta obligado para

BASES JURIDICAS DE LA VALORACION Y REPARACION 47

con otra. Por ello a falta se define como: «la torpeza, la imprudencia,
la falta de atencién, la negligencia o la inobservancia en el cumplimiento
de nuestras obligaciones».

De modo que la demostracion de la falta en una peritacion médico
legal, consistira en la demostraciéon del incumplimiento de las obligacio-
nes del presunto responsable respecto a la victima, siempre que éstas
sean de su competencia (casos de Responsabilidad Médica).

La falta puede tener tres grados de gravedad:

1. Falta leve: es la que puede cometer una persona al realizar una ac-
tuacion con la diligencia y atencién que utiliza siempre en todas sus
conductas. Esto quiere decir que una atencién superior a la que tiene
habitualmente podia haber evitado el daiio. El criterio por el que se
rige es el de la «conducta normalmente exigible» muy dificil de
terminar en ocasiones. Este concepto de culpa, el Cédigo Civil la
equipara a la que realizaria un buen padre de familia. Si se com-
prueba que el dafo se ha producido debido a una conducta que
normalmente tendria un buen padre de familia, queda siempre en
estos casos el beneficio de la duda, no poseyendo, relevancia juri-
dica para dar nacimiento a la responsabilidad.

2. Falta grave: es la falta que comete la persona en su actuacién,
cuando en ella ha habido inatencién, imprevisién e inobservancia de
las normas fundamentales de la relacién que mantenia con otra per-
sona. Sus causas juridicamente hablando son la imprudencia, la ne-
gligencia y la impericia.

3. Falta gravisima: se trata de la falta causada por carecer de los conoci-
mientos fundamentales de la relacién que se mantenga con otra persond,
conocimientos que debe tener cualquiera.

Como podemos comprobar la falta se trata de un concepto méas am-
plio que el de la culpa. Si la falta la equiparamos a cualquiera de los
tres grados senalados de falta de cuidado, la culpa se corresponderia con
el de las faltas grave o gravisima.

Sin embargo, aunque el Cédigo Civil nos senala la necesidad de la
culpa o negligencia, él no nos la define la culpa de forma exacta, al no
indicar qué hechos y en qué grado la determinan. Este vacio, el Tribunal
Supremo lo ha solucionado en algunas sentencias como la Sentencia de
9 de junio de 1969, que sefala que puede ser rellenado con el articulo
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1.104 del Codigo Civil respecto al cual dice que, aunque se refiera en
el Codigo Civil a las relaciones contractuales puede extenderse a las ex-
tracontractuales. A lo que afiade ]J. M. FERNANDEZ (1984) a la Responsa-
bilidad Extracontractual por analogia se aplica esta figura, siempre y cuan-
do no existan obligaciones que deban tener un cuidado especial, como
es el caso de las obligaciones profesionales, en donde se deberia exigir
no la conducta en un buen padre de familia, sino la de un buen profe-
sional.

Articulo 1.104: «La culpa o negligencia del deudor consiste en la
omision de aquella diligencia que exija la naturaleza de la obligacion
y corresponda a las circunstancias de las personas, tiempo y lugar. Cuan-
do la obligacion no exprese la diligencia que ha de prestarse en su cum-
plimiento, se exigira la que corresponderia a un buen padre de familia.
La culpa que da lugar a Responsabilidad Civil, se origina cuando no
se actia con la diligencia debida o cuidado debido para cada caso o
en cada circunstancia o en cada momento, que la equipara a la que
tomaria un buen padre de familia».

En base a todo ello, la culpa se define como: «la omisién de la dili-
gencia debida, que comprende tanto los actos humanos voluntarios como
involuntarios ya sean acciones u omisiones, de la que se derivan efectos
antijuridicos previsibles y evitables».

OMISION DE DILIGENCIA DEBIDA —> HECHO ANTIJURIDICO
(CONDUCTA) PREVISIBLE Y EVITABLE

CONDUCTA DANOSA - DANO «NJUSTO»

En el mismo sentido DE CUPIS (1975), dice que «hay culpa cuando no
se ha empleado aquella tension de las facultades mentales que habrian
permitido preveer el dafio previsible, al igual que aun habiéndose previsto
el dano, no se ha impreso a la propia energia volitiva aquella orientacién
que, con la finalidad de evitarlo, habria sido necesaria». Definiciones con
las que no esta del todo de acuerdo J. M. FERNANDEZ HIERRO (1984)
que opina que la previsibilidad no es un elemento necesario para que
exista culpa, sino que es una de las causas que justifican la culpa defi-
niéndola como «na actuacion voluntaria del agente consistente en una
falta de cuidado o negligencia de ésten.
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— Omision de diligencia debida

Es la falta de cuidado o de diligencia necesaria en nuestras actividades.
La desatencién del deber de cuidado en la conducta que se exige a toda
persona para no producir ningin daiio a los demas. La determinacion
de esta conducta es en ocasiones muy dificil de establecer, al ser la culpa
un concepto muy amplio, imposible sintetizar en una serie de puntos de-
terminados. En cada caso concreto existen muchos tipos de comporta-
mientos diferentes y multitud de circunstancias que pueden variarlos, para
determinar su apreciacion. Por ello al valorar la conducta mas que com-
probar si ella se ajusta a todas las normas de comportamiento, obligacio-
nes o deberes existentes, lo que hace es estudiar cada caso aisladamente
aplicando a cada uno el tipo de conducta que se debe de tener para cada
caso, momento, o lugar, siendo la conducta patrén que se considera, la
que tendria bajo esas circunstancias un buen padre de familia (articulo
1.104 del Codigo Civil).

Las conductas que dan lugar a la falta y a la culpa, son aquéllas, como
dice el articulo 1.902 en las que va implicita una «accién u omisién»,
porque tanto se puede producir un dano por medio de una conducta ac-
tiva como pasiva. La conducta activa seria aquélla que por una accién
el sujeto produce un dano a otro. Y, la conducta pasiva, la caracterizada
por una abstencion (omision). Respecto a las ultimas WEILL (1971), dife-
rencia en dos grupos:

— Las omisiones relacionadas con una actividad que se esta realizan-
do, como seria dentro de la profesion médica, al prescribir diferen-
tes pruebas diagnésticas, el omitir una necesaria, o cémo es por
ejemplo no encender las luces del coche conduciendo de noche.

— Y, las que denomina omisiones simples, que son la falta de actua-
cién en los casos en los que no se esta realizando ninguna actividad
determinada, como es el hecho de no socorrer a un desconocido
herido en la calle.

Se senalan como las conductas generadoras de la culpa o causas de
la culpa bien por accién u omision las siguientes:

1. La negligencia: la falta de cuidado se debe a una omision. Es la for-
ma pasiva de la culpa, al omitirse lo que estaba aconsejando para
evitar el dano.
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2. La imprudencia: la falta de cuidado se debe a una accion arriesgada.
En este caso la culpa se origina de forma activa, ya que se ejecuta
un acto sin adoptar las precauciones necesarias.

3. Y la impericia: la falta de cuidado y de diligencia se debe a la ausen-
cia de conocimientos, experiencia o habilidad en el ejercicio de
una determinada actividad. La impericia suele considerarse como
una modalidad agravadora de la culpa.

Por otra parte, estas conductas, acciones y omisiones, se pueden clasi-
ficar también segin la intencionalidad (dolo) de la persona que la ha rea-
lizado, en intencional (falta dolosa) y no intencional (falta o culpa). In-
tencion que sé6lo se menciona el Cédigo Civil en el articulo 1.101 antes
expuesto, que no hace mencién de su influencia en relaciéon a la repara-
cion del dano, siendo igual a efectos civiles segiin nuestro codigo realizar
una conducta culposa dolosa o no.

— Hecho antijuridico

Cuando el Derecho se refiere a un acto o hecho antijuridico, esta expre-
sando que éste es ilicito, o sea que se vulnera un precepto o norma legal
imperativa o prohibida, o lo que es lo mismo, se comete un hecho que
va contra el Derecho.

Este concepto aplicado al Derecho Civil significa, violar un deber juri-
dico general, que puede surgir bien del quebrantamiento de una norma
especifica (lesion, administracion de drogas, experimentacion en medicina,
etc.) o simplemente de la violacién de una norma general (como es el
no hacer dafo a los demas alterum non laedere), pues en ambos casos se
esta incumpliendo una obligacién, un deber, que es el no hacer dafo:
siempre que causemos un daio a los demds, de no existir una causa que lo
justifique, estamos realizando un hecho ilicito.

De modo que, la conducta que causa un dano a otro se considera an-
tijuridica siempre que no esté justificada, y al resultado danoso, injusto.
Ni nuestro Codigo Civil (articulo 1.902), ni el francés (articulos 1.382
y 1.383) mencionan la antijuricidad ni el dafo injusto, al contrario que
el italiano (articulo 1.043 del Codigo Civil: «cualquier hecho doloso o
culposo que ocasiona a otros un dafio injusto, obliga al que ha cometido
dicho hecho a repararlon).
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— Previsible y evitable

La previsibilidad y la evitabilidad son dos condiciones muy importantes
para determinar la culpa y su gravedad. Condiciones que menciona el
Codigo Civil en el articulo 1.105: «fuera de los casos expresamente men-
cionados en la Ley, y de los que asi lo declare la obligacion, nadie res-
pondera de aquellos sucesos que no hubieran podido preveerse, o que,
previstos, fueran inevitables».

Hasta tal punto que nos limitan la diligencia o cuidado que se puede
exigir en la conducta, que abarcan no sé6lo las prevenciones y cuidados
reglamentarios, sino también los que la prudencia imponga para evitar el
dafo. Cuanto mas previsible y evitable sea el resultado que se vaya a
obtener mas grave sera la culpa, y viceversa. Si el resultado es imprevi-
sible e inevitable ya no se considera culpa y no habra que responder del
dano.

Por ello son causas de exclusion de culpabilidad la existencia de fuerza
mayor y el caso fortuito:

® Fuerza mayor: son los danos previsibles pero inevitables.

® Caso fortuito: son los danos imprevisibles e inevitables.

Hay una serie de circunstancias que justifican la culpa o el resultado
dafioso de una determinada conducta, en el derecho, de tal forma que
su autor no contrae ninguna responsabilidad a la hora de realizarlos.

1. El ejercicio del propio derecho (non videtur vim facere, qui jure sun iti-
tur): La persona que tiene un derecho (un conjunto de facultades,
de posibilidades concretas de actuacién), cuando lo pone en practi-
ca, aunque al hacerlo dafe, no responde del perjuicio ocasionado
por ser éste una consecuencia natural del derecho que tiene atri-
buido, siempre y cuando ese derecho no lo realice sin mas ni mas,
sino para un fin legitimo y por razon de un motivo legitimo, ya
que en ningan caso este derecho puede ser puesto al servicio de
la malicia, de la mala fe, de la voluntad de perjudicar al préjimo
(ejemplo: cirujano que amputa una pierna gangrenada, ocasiona un
dafio del que no tiene que responder).

En el caso de que, en el ejercicio de un derecho se abuse de él
y se sobrepasen los limites de este ejercicio (ejercicio antisocial de
un derecho), produciéndose un darno, no estara justificado el hecho
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antijuridico, derivandose la Responsabilidad Civil correspondiente
(articulo 7.2 del Codigo Civil que expone la doctrina del abuso de]
derecho).

. Consentimiento de la victima (volenti non fit injuria): si la persona tje.

ne unos bienes y unos derechos no se incurre en responsabilidad
si se causa un dano sobre ellos con su autorizacion (consentimiento).
Norma que se aplica plenamente en los casos de bienes patrimonia-
les, pero no siempre a los bienes que estan fuera de la disposicign
del propio titular, como son los derechos que son irrenunciables
como los personalisimos o el derecho a la vida, integridad psicofi.
sica, etc. Sélo se podra renunciar a ellos cuando se de el consenti.-
miento dentro de un acuerdo permitido por la Ley (una interven-
cién quirargica), o que exista una reciproca aceptacion de riesgos
(practica de un deporte violento), o la autorizacién de un medio
de difusion para publicar hechos relativos a la vida privada.

. Legitima defensa: La produccién de una dano en legitima defensa

es causa eximente de Responsabilidad Penal y de Responsabilidad
Civil. Cuando se actua en defensa de la propia persona o sus dere-
chos, siempre que, exista una agresion ilegitima, necesidad del me-
dio empleado para impedirla y una falta de provocacion por parte
del que se defiende, no se responde del darno producido ni civil

ni penalmente, tal y como se deduce de la lectura del articulo 20.4
del Coédigo Penal.

. El estado de necesidad: Es uno de los eximentes de Responsabilidad

Penal (articulo 8.7 del Codigo Penal). Incurre en esta circunstancia
quien por un estado de necesidad para evitar el mal propio o aje-
no, lesiona un bien juridico de otra persona o infringe un deber,
siempre que concurran los siguientes requisitos: el mal causado no
debe ser mayor que el que se va a evitar, la situacion de necesidad
no ha sido provocada intencionadamente por el sujeto, y el necesi-
tado no debe tener por su oficio o cargo obligacion de sacrificarse.
Pero este eximente no viene contemplado en nuestro Codigo Civil
(Responsabilidad Civil), ni en el francés, al contrario de lo que su-
cede en el italiano.

En Espana y otros paises europeos tradicionalmente, la clave para la

determinacion de la Responsabilidad Civil ha sido la existencia o no de
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culpa como requisito imprescindible, seguida de la produccién de un dano
y establecimiento de su relacion causal: principio de la culpa (Responsa-
bilidad subjetiva). Responsabilidad que naci6 del principio de que el autor
del dafio responde del mismo porque se ha producido «por su culpa», o
lo que es lo mismo esta obligado a indemnizar quién ha actuado mal,
quien ha cometido una imprudencia al obrar, y no debe de responder por
tanto el que se ha comportado bien, el que ha obrado con la diligencia
debida. Segun esta teoria tradicional para hablar de responsabilidad se de-
be probar la culpa del autor del dano, y s6lo debe responder de sus actos
reprochables. Concepto que deriva del Derecho Romano que lo introdujo
en la Ley Aquilia. Esta concepcion de la Responsabilidad Civil que, en
su dia favoreci6 el desarrollo econoémico e industrial, ya que los empresa-
rios s6lo respondian de sus actuaciones negligentes. Hubiera sido un freno
que hubiesen tenido que responder también de los hechos fortuitos y cir-
cunstanciales, siempre que hubiera habido un dano, en una época en que
la maquinaria era incipiente y existia un alto grado de peligrosidad en
el trabajo.

En la actualidad, se ha apreciado un cambio, ya que no siempre la
responsabilidad se encuentra fundada unicamente en la teoria de la culpa,
al surgir tendencias que apuntan a una mayor objetivizacién de la Respon-
sabilidad Civil apoyadas en la Teoria del riesgo (responsabilidad objetiva),
que una parte de la doctrina la equipara a lo que se denomina inversién
de la carga de la prueba (forma atenuada de la teoria del riesgo) y la
otra a la llamada responsabilidad objetiva (forma mas dura de la teoria
del riesgo). Esta teoria en su grado mas extremo, se rige por el principio
de sustituir el requisito de la existencia de una conducta culposa por la
presencia de un comportamiento o actividad dafiosa o arriesgada, que
centra el motivo que desencadena la Responsabilidad Civil, mas en el
dafio que en la conducta culposa, respondiéndose del dafio con indepen-
dencia de que haya habido culpa o no en su produccién, solo el mero
hecho de producir un dafo al realizar una actividad generadora de riesgo
da lugar a Responsabilidad Civil.

® Teoria del riesgo: inversion de la carga de la prueba

La culpa es el primer elemento imprescindible que el Tribunal Supremo
ha recogido para determinar la existencia de Responsabilidad Civil, y co-
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mo consecuencia ha venido exigiendo constantemente que el demandante
perjudicado acreditara la existencia de la culpa por parte del causante
del dafio. Pero debido a razones éticas y sociales, el Tribunal Supremo
ha evolucionado respecto a este criterio, senalando que cuando se realice
una actividad que pueda entraiiar el riesgo de producir un dano a otro y éste
se produzca, la carga de la prueba se invierte, de tal manera que no es
el perjudicado quien tiene que probar la culpa del danador, sino que es
el danador quién debe probar que adopto todas las medidas de precaucion po-
sibles para evitar el dano (DIEZ PICAZO, 1966; RIPERT, cit. J. M. FERNAN-
DEz, 1984).

Se pasa aqui de la presentacion de la prueba de la culpa del deman-
dante a la demostracién de la prueba de la diligencia del demandado, lo
que implicando la sustitucién del principio de la presuncion de inocencia
por el de la presunciéon de la culpa: el autor del daio, es en principio
responsable del mismo hasta que demuestre que actué con la diligencia
debida, de forma que no es necesaria la presentacion de la prueba de la
culpa de la demanda por el perjudicado requisito que era imprescindible,
y tampoco se eliminia en esta forma de ver la teoria del riesgo al prin-
cipio de la culpa. Esta generalizada «teoria del riesgo» se encuentra reco-
gida en numerosas sentencias, a pesar de que nuestro Cédigo se basa en
el «principio de la culpa» (DIEZ PICAZO, 1966).

® Teoria del riesgo: responsabilidad objetiva

La tendencia doctrinal que equipara la teoria del riesgo a la responsabili-
dad objetiva, naci6 ya en el Derecho Primitivo que s6lo atendia al factor
de la produccion del dafio para reacciénar contra el agente causal, inde-
pendientemente de que hubiese culpa o no, de manera que a cualquier
conducta que produjera un dafio se le exigiria su reparacion. Este principio
que fue deshechado, a finales del siglo XIX resurgio, al comprobarse las
limitaciones de la responsabilidad exclusivamente basada en la culpa, ya que
fue el periodo de la historia en el que se produjo, el desarrollo del ma-
quinismo, fuente inagotable de riesgos y siniestros, y al cambio ideoldgico
de la sociedad, la aparicién de una mentalidad mas identificada con el
designio de indemnizar a las victimas de los daiios que con el observar cui-
dadosamente la culpabilidad de quién los produce. Tomando aiin mas auge
posteriormente, al introducirse en nuestra sociedad como un instrumento
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mas el vehiculo, e incrementarse desmesuradamente las cifras de lesiona-
dos por accidentes de wvehiculos a motor.

La responsabilidad objetiva, considera al riesgo como el motivo que
desencadena el dafio sobre el que se centra el deber de responder, y por
ello se habla de una responsabilidad objetiva, no subjetiva: responde del
dafio (lo indemniza) quien lo causa, con independencia de que haya habido
culpa o no en su produccion, sélo por haberlo ocasionado, o por haber reali-
zado una actividad que genere un riesgo (C. AUGER, 1989).

Dando lugar a estas dos consecuencias:

® Orientar la interpretacion y aplicacion de los principios tradicionales, co-
mo asi se aprecia en las sentencias, basados en la teoria de la culpa,
a la proteccién de las victimas de sucesos daiosos. Lo que implica un
cambio de mentalidad en la aplicacion de las leyes tradicionales,
apegadas al principio de la culpa.

® La aparicién, tanto en nuestro pais como en otros, de nuevas leyes
dominadas en mayor o menor medida, por la voluntad de resarcir
a quién soporta el dafio, s6lo por el hecho de sufrirlo, esto es haya
o no culpa por parte del agente.
La introduccién de la nueva doctrina en la legislacién, se ha im-
plantado de forma progresiva, en los sectores de la actividad humana
que mds se caracterizan por la peligrosidad y que mas necesitan de la
garantia colectiva. Como son: La Ley de Navegacion Aérea de 21
de julio de 1960, en su articulo 120; la Ley de Uso y Circulacién
de Vehiculos a motor, texto refundido aprobado por el Real Decreto
Legislativo de 28 de junio de 1986, en su articulo 1; Ley de Ener-
gia Nuclear, de 29 de abril de 1964; Ley de Caza de 4 de abril de
1970; Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado, en
el articulo 40; Ley de 5 de diciembre de 1968, sobre Incendios Fo-
restales.

En relacion a la aplicacion de un principio u otro (culpa o riesgo),
existen criticas respecto a ambos, puesto que como senala RICARDO DE
ANGEL (1988), ante el caso del conductor que arrolla a un peatén por-
que los frenos le han fallado de forma accidental-fortuita, sin tener culpa
del hecho. En base a la teoria de la culpa el conductor no tiene que res-
ponder, ;qué ocurre con la victima que es la defendida por la teoria del
riesgo?, y segin la teoria del riesgo, jporque tiene que responder el con-
ductor si €l ha actuado bien y no es responsable? La solucion a estas
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cuestiones, para garantizar una reparacion de los dafos en aquellos casos
en los que no ha existido culpa, y evitar el efecto negativo e injusto para
el autor sin culpa del dano, se ha impuesto:

A) El Seguro Obligatorio de Responsabilidad Civil para las activida-
des de riesgo, con la finalidad de proteger a las victimas, facilitar
sus reclamaciones y favoreciendo su indemnizacion, ya que por me-
dio de este seguro:

— El asegurador asume el riesgo para que el patrimonio del asegu-
rado no sufra con la obligacién de indemnizar los danos que
cause.

— Se trata a diferencia del resto de los contratos, de un seguro
obligatorio impuesto por la propia Ley.

— Los que participan en una actividad que puede entranar riesgo
contribuyen en sus cotizaciones (primas) a sufragar los dafos que
algunos de ellos sufran u ocasionen. Por ello, se ha dicho que
mediante el seguro obligatorio se socializan los riesgos, al hacerse
viables los resarcimientos de las victimas, se trata de una garan-
tia colectiva.

Este es el caso por ejemplo del Seguro Obligatorio de Conduccion
de Vehiculos a Motor y Seguro Obligatorio de la Seguridad Social
(Enfermedad y Accidentes comunes o profesionales).

B) EI establecimiento de unos limites o topes maximos de indemniza-
cién en los casos en que el dano no se ha producido debido a la
culpa. Quedando claro que si ha ocurrido la culpa del agente, éste
responde de todos los dafios. De esta forma, por un lado se tutelan
y se protegen por una parte los intereses de los ciudadanos que
sean victimas de una actividad peligrosa, y por otro lado, se evita
que el danador inocente vea ilimitadamente comprometido su pa-
trimonio a la hora de indemnizar.

2. Existencia de un dafo o perjuicio
Se incurrira en responsabilidad cuando debido a la existencia de la falta

o conducta arriesgada, se haya ocasionado un dafio o un perjuicio a otra
persona. La existencia de la falta o conducta arriesgada sin la produccion
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del dano no da lugar a la responsabilidad (este requisito no se cumple
siempre en la Responsabilidad Penal, en la que s6lo la mera intencion de
producir un delito, es sancionada, aunque ésta no haya producido el dano
previsto, en algunos casos).

El dario ya lo hemos definido anteriormente, a continuacion de lo que
trataremos es de los requisitos o condiciones que debe reunir el daso
para ser reparado, para ser indemnizado:

1. Directo: es decir que el dano o perjuicio debe derivarse del acto
cuestionado, debe mostrarse que ha sido producido por el autor denun-
ciado y nunca puede estar derivado de otra causa como por ejemplo
de la propia patologia del paciente, a no ser que la falta haya in-
cidido sobre el agravamiento de la patologia previa y sobre su evo-
lucién posterior.

2. Cierto, acreditado: los dafios deben ser acreditados o probados to-
talmente para que se puedan resarcir, no son suficientes las hipote-
sis o las probabilidades, no vale decir que es eventual o hipotético.

— S.T.S. de 25 de junio de 1985: «Deben rechazarse aquellos
danos y perjuicios que representen consecuencias dudosas, su-
puesto posibles pero inseguros, meros calculos, hipétesis o su-
posiciones, en suma, beneficios o darios y perjuicios desprovistos
de incertidumbre».

— S.T.S. de 19 de noviembre de 1986 dice: «Los perjuicios rea-
les y efectivos, han de ser acreditados con precision, de modo
que el perjuicio sufrido solo debe ser resarcido por el equivalente
del mismo, para lo que es imprescindible concretar su entidad real».

— S.T.S. de 7 de marzo de 1988: «No son indemnizables aque-
llos eventos que no pasan del pronéstico médico, aceptado
por el tribunal, de la mera posibilidad, sin perjucio de la ac-
cién civil que pueda asistirle para reclamar ese importe si la
posibilidad se transforma en certeza.

3. Actual: de manera que el dafo debe ser actual con respecto al mo-
mento de ser evaluado y se puede considerar la previsible aparicion
de secuelas posteriores si existe certeza de las mismas. Si se da el
caso de una evolucion negativa y la aparicién de nuevas complica-
ciones o nuevas secuelas, se deberia reclamar otra vez cuando éstas
aparezcan.
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Si un dafio no se ha establecido de forma definitiva, decimos que
se trata de un daiio pronosticable en cuyo caso pueden suceder dos
situaciones (J. A. GISBERT CALABIUG, 1989):

— La primera en la que podemos pronosticar con absoluta certeza
cual va a ser su evolucién, denominandose a este dafo, daio
futuro, el cual sera evaluado y si es consecuencia del hecho le-
sivo sera resarcido.

— Y, la segunda, en que el pronéstico dependa de la aparicion o
no de determinadas circunstancias, no pudiéndose establecer con
caracter de certeza el pronéstico, en este caso nos referimos al
daiio potencial o eventual, que no serd evaluable, ni indemnizable,
hasta que no se haya constituido. Sélo entonces se evaluara y
se indemnizara.

4. Propio: el dafio debe reclamarlo la propia persona que lo sufre. Aun-
que en algunos pueden reclamar los familiares o herederos, y terceros
afectados.

3. Relacion de causalidad entre la falta y el dano
(relacion causa-efecto)

Condicién indispensable para determinar la Responsabilidad Civil, es la
demostracion de la relacién de causalidad o del proceso que conduce desde
la accién u omisién imputable al demandado (comportamiento dafioso o
la falta) al resultado dafoso, o sea el nexo de unién entre la causa y el
efecto dafioso denunciado como resultante de la culpa. Lo que significa
que la persona tiene la obligacién de reparar, de indemnizar cuando ha rea-
lizado un acto que es la causa o una de las causas de la produccion del
resultado dafoso. No basta con la existencia de la comisién de una con-
ducta culposa y de la existencia de un dafio, se debe demostrar que dicha
conducta ocasioné o intervino en la produccion de ese dano.

En los casos en los que se aplica la responsabilidad objetiva, la rela-
cién causal se debera dar entre el hecho por el que la Ley obliga a respon-
der (que no tiene por qué ser una conducta culposa, y que la hemos de-
nominado genéricamente también comportamiento dafioso o «conducta
arriesgada») y el dafio resultante.

Este nexo de causalidad juridico (en el caso de los dafios personales),
imprescindible para determinar posteriormente la Responsabilidad Civil,
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depende principalmente del estudio del perito médico. El perito, a partir
de las caracteristicas del accidente, primeras lesiones y secuelas producidas
(historial completo del lesionado y estudio personalizado), expondra en su
informe meédico legal, la relacién causal médica existente entre ellos, llama-
da en el campo médico legal, imputabilidad médica o causalidad médico
legal. Establecida la imputabilidad meédica, el juez contara con el elemen-
to fundamental para establecer el nexo de causalidad juridico y posterior-
mente la imputabilidad juridica y responsabilidad (J. LEYRIE y P. BOULE,
1989). Cuyos conceptos no se deben confundir, puesto que la existencia
de imputabilidad médica no implica que exista responsabilidad. El juez
conocida la imputabilidad médica, estableceria el nexo de causalidad juri-
dico con todas las circunstancias relativas al caso y la responsabilidad
(S. BROUSSEAU y C. ROUSSEAU, 1983; C. ROUSSEAU y C. FOURNIER,
1990).

Expuesto de esta manera, este aspecto de la responsabilidad, puede
parecer sencillo, pero en la practica es el punto de la valoracién del dafo
que mas problemas conlleva.

Salvo unos pocos casos en los que la relacion de causalildad entre el
hecho y el dano se produce de forma directa y clara (ejemplo: la admi-
nistraciéon de penicilina a un alérgico a ella; la conduccién sin faros de
noche y atropello de un peatén, etc.). La realidad es que la anica causa
y lineal como origen de un determinado hecho lesivo es més una con-
vencionalidad pues atn en el caso mas simple es evidente la convergencia
de distintos factores, todos ellos concurrentes en una determinada propor-
cion en la produccion de la consecuencia. Por ello, desde un punto es-
trictamente cientifico, LOPEZ GOMEZ (1962), considera que se deberia ha-
blar de causas determinantes de las lesiones.

En el resto de los casos, lo habitual es que concurran un conjunto
de hechos y circunstancias que modifican el resultado del mismo, y se
de la existencia de la denominada concurrencia de las causas o plurali-
dad de las causas y concausas, como son:

® Las concausas preexistentes o precedentes a la conducta dafiosa o

estado anterior. De maxima importancia para el perito médico valo-
rador del dafio, ya que una de las circunstancias mas frecuentes con
las que se tiene que enfrentar en la practica diaria, es con la exis-
tencia de un estado patolégico previo de la victima, anterior al he-
cho lesivo y que se interrelaciona o influye con las lesiones y/o se-
cuelas que de él resultan.
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e Las concausas simultineas o la coincidencia de dos o mas hechos
simultaneos en el tiempo que influyen en el mecanismo de produc-
cién del dafio (ejemplo: por una conducta negligente un individuo
hace que otro se caiga en el campo, produciéndose una herida abier-
ta, que al contactar con tierra infectada, hace que contraiga el té-
tanos y muera).

® Y, las concausas subsiguientes, hechos o circunstancias que influyen
en el dano una vez producido, antes de su estabilizacion definitiva,
posteriores a la lesion pero que tienen un nexo de uniéon con él
(ejemplo: la infeccién posterior de una herida retrasa la cicatriza-
cién, produciéndose una cicatriz hipertrofica y retractil que a su vez
da lugar a una alteracién anatémica o funcional, y de la estética
de la victima; la victima es trasladada a un centro hospitalario en
una ambulancia que sufre en el trayecto un accidente de trafico,
etc.).

La diferencia entre causa y concausa, teéricamente radica en que mien-
tras la causa se caracteriza por el requisito de su necesidad y su suficiencia
para que se produzca el dano (es necesaria y por si séla podria producir
el dano), la concausa es una condicién necesaria, pero no suficiente para
producirlo por si séla.

Sin embargo a efectos practicos se entiende por causa, la directamente
resultante del comportamiento del agente (hecho lesivo denunciado) y co-
mo concausas, todas las demas circunstancias que pueden haber influido
en el dano producido por el hecho lesivo denunciado. Esto se considera
asi, porque el comportamiento del agente rompe un estado de equilibrio
dando origen a una consecuencias que pueden ser incluso desproporciona-
das a la accion del agente, pero que no se hubiesen producido sin su
intervencion (R. DE ANGEL, 1988). Esta es la razon que hace que M.
RODRIGUEZ (1991), divida las causas y concausas en emergentes (las que
tienen responsabilidad juridica, porque se identifican con el efecto) y con-
vergentes (son aquéllas a las que no se les puede llamar el agente causal
porque no mantienen postulados de causa efecto, esto sucede con el esta-
do anterior o posterior del accidentado).

Esta complejidad de las causas y concausas, suelen plantear grandes
dificultades en la determinacién de la relacién de causalidad, tanto en
la apreciacién de la verdadera causa o causas que han producido el daio,
como en la apreciacion del verdadero dafio ocasionado por el hecho lesivo
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denunciado, que es el que se debe reparar, y por tanto también, en la
fijacion de la vesponsabilidad y del limite indemnizatorio. LOPEZ GOMEZ (1962)
las define como: «aquellos factores extrarios al comportamiento del agente
que se insertan en el proceso dinamico que es su consecuencia, de modo
tal que el resultado altimo que se obtiene resulta diferente al que era de
esperar dada la naturaleza y la entidad de dicho comportamiento». Y que
nosotros definimos como: «la concatenacién de hechos y circunstancias
ajenas en la conducta dafiosa que pueden llegar a darse, antes, durante
y después de producirse el resultado dafioso y que se encuentran inter-
relaciones con él modificindolo».

El jurista cuando se encuentra con un resultado dafoso, lo que debe
hacer es desentranar progresivamente en el tiempo, paso a paso, todos
los acontecimientos que se han ido sucediendo hasta el establecimiento definitivo
del daio, con la finalidad de decidir que conductas y circunstancias cau-
santes, han contribuido o son irrelevantes en su produccién y quiénes
son los responsables. Como deciamos el juez a partir de la relacién cau-
sal manifestada por el experto decidira la existencia de causalidad juridica
y posteriormente, de responsabilidad, pero dicha relaciéon causal puede
ser dudosa cuando ésta no se define de una forma directa y total, por
la aparicion de concausas que interfieren en el resultado lesivo.

En la practica los criterios o teorias mas utilizados para la determi-
nacién de la causalidad y valoracién de las concausas son los siguientes:

1. La teoria de la causa proxima

Teoria promulgada por BACON, poco utilizada y limitada al mundo anglo-
sajon, que asocia el dafio a la causa mas préxima en el tiempo a él, des-
cartando a los demas, sélo considera la altima causa. C. ROUSSEAU vy
C. FOURNIER (1990), para explicarla ponen el ejemplo de un sujeto que
padece de cancer pulmonar en estado avanzado que se sabe que va a pro-
ducirle la muerte en un futuro proximo, y es victima de un accidente

que precipita su muerte. El responsable del accidente sera considerado
responsable de la muerte.

2. Teoria de la equivalencia de las causas (VON BURI)

El criterio establecido por esta teoria es el siguiente: «Basta con que la
culpa de una persona haya sido uno de los antecedentes del dafno para
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que dicha persona sea responsable de él. No importa que entre la con-
ducta culposa y el dano hayan mediado otros acontecimientos, aunque
numerosos y de gran entidad». «Quien ejecutase un hecho criminal es
responsable de todo el mal que por consecuencia del mismo se produzca,
mientras no aparezca que éste sobrevino por accidente extraio e indepen-
dientemente del acto del primero. Lo que quiere decir que «quien es cau-
sa de la causa lo es del efecto causado», se considera causa a todos los
elementos que cooperan en la produccién del resultado (M. RODRIGUEZ,

1991).

De forma que el sujeto que inicia y desencadena un proceso causal
o que hubiera podido interrumpir la cadena de acontecimientos con su
conducta es responsable de todas las consecuencias y resultados que se
deriven de su acci6n, con independencia de las concausas o demas cir-
cunstancias que puedan existir e influir en el dafo. Porque parte de este
principio: de no haber sucedido ese hecho no se hubiera producido el
dano, y por lo tanto a ese hecho se le considera causa total del mismo,
responsabilizandose al autor del dafio de las consecuencias directas e in-
directas del mismo, como por ejemplo, el estado anterior.

Esta teoria esta seguida en parte y en otro tiempo por la jurispruden-
cia espanola en material civil, a pesar de ser excesiva su aplicacion es-
tricta. Es aplicada aun en algunas ocasiones en Francia dentro de este
campo del Derecho (S. BROUSSEAU, 1991).

En donde si se aplica en Espafia es en materia penal, salvo en el caso
del llamado Homicidio Preterintencional (se aplica la teoria de la causa ade-
cuada) que consta como circunstancia atenuante en el articulo 9.° del
Cadigo Penal (son circunstancias atenuantes: 4.° La de no haber tenido
el delincuente intenci6on de causar un mal de tanta gravedad como el
que produjo). De forma que en el caso de que un hemofilico fallezca por
hemorragia nasal a consecuencia de un punetazo, es evidente que el autor
si desconoce la concausa preexistente o estado anterior, la hemofilia, el
dano que ha ocasionado queda fuera de su intencionalidad. Si por el con-
trario, conoce su enfermedad, ya no se podra beneficiar de esta circuns-
tancia atenuante. Esta teoria es también seguida en todos los casos pena-
les en ltalia (articulo 41 del Codigo Penal: «El concurso de las concausas
preexistentes o simultaneas o sobrevenidas, independientes de la acci6n
u omision del culpable no excluyen la relacién de causalidad entre acciéon
u omisién y el suceson).
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3. Teoria de la causa adecuada

Es la teoria mas estricta y més rigida. Segun esta teoria no todos los he-
chos y acontecimientos que preceden a un daio o causas de su produccion tie-
nen la misma importancia. Se diferencian las causas ordinarias o preponde-
rantes (las que normalmente producen el dano) y las causas extraordinarias
o secundarias. De forma que una vez estudiadas todas las posibles causas
del dafio, el dafio debe asociarse al acontecimiento que haya sido su causa
directa, inmediata y adecuada para la produccion del resultado producido,
y a todos los demas se les considera irrelevantes a efectos de la atribu-
cién de la responsabilidad, siempre y cuando sean desconocidos por el
agente.

Establecida la causa directa y adecuada, se analizara la conducta del su-
jeto que la ha ocasionado, que consistira en la realizacion de un juicio
comparativo entre la actitud del sujeto (posible responsable), con la que
hubiera realizado un hombre medio, para determinar la adecuacién o no
de la conducta y, en consecuencia, la existencia de responsabilidad.

Es la unica teoria valida, aceptada por nuestros Tribunales en materia
civil (F. J. ESCORIHUELA MORALES, 1986): las dos primeras son simples
e inadecuadas por conducir a errores interpretativos, y segin este criterio,
solo se puede considerar causa aquel suceso que, segun el curso natural
de las cosas, es capaz de producir el efecto lesivo presente, aquél que es
suficiente para explicar la consecuencia. Asimismo, el concepto de Res-
ponsabilidad Civil nos dice que se debe responder por el dafio producido
a causa del hecho culposo o conducta dafiosa, no de los dafios producidos
por otras causas. Esta misma teoria, es la aceptada en materia civil en
otros paises como Francia e Italia (articulo 1.223 del Codigo Civil) y tam-
bien en Francia en materia penal (A. CICALA, 1979; C. ROUSSEAU y
C. FOURNIER, 1990; S. BROUSSEAU, 1991).

En la practica, y aan siguiendo mas esta ltima teoria, nuestro Tribu-
nal Supremo y su doctrina jurisprudencial, mantiene la tendencia de prescin-
dir de las teorias (la equivalencia puede resultar en una cadena intermi-
nable de responsabilidades y la de la causa adecuada evitar en algunos
casos la existencia de responsabilidad) y de estudiar las circunstancias con-
cretas de este caso. Valorando la culpa y su relacion de causalidad con
el dano, bajo un punto de vista social, y bajo criterios razonables y del
sentido comin, considerando lo que el sentido comin de las personas
considera fuente, origen o causa de un resultado.
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Asi, entre otras, la Sentencia del 29 de enero de 1983, mantiene
como incuestionable el que «ea cual fuere la teoria que se adopte entre
las que han intentado resolver el problema de la relacion causal, en
lo que si hay consenso es que al ser todo resultado el producto de un
conjunto de antecedentes, es una pretensién utopica el pretender esta-
blecer la relacion de causalidad entre una determinada conducta y un
resultado lesivo con certeza matematica, por lo que hay que llegar a
la conclusion de que se da esta relacion de causalidad cuando, aplican-
do las normas de la experiencia o el comun sentir de las gentes, pro-
cede entender que el agente, al tiempo de realizar la conducta de que
se trate, pudo y debié preveer, que la misma, ponia en riesgo o peligro
un bien juridicamente protegido, cuando posteriormente el peligro po-
tencial se ha convertido en real».

Concluyendo, S. BROUSSEAU (1991), al estudiar las teorias de la cau-
salidad y las sentencias de los tribunales en relacion a este punto, que
la determinacién de la existencia de la relacién de causalidad, depende
ademas de todas las circunstancias y sucesién de hechos que se hayan da-
do, de la interpretacién de los médicos, abogados, jueces, etc., y que por
lo tanto, la pretensién de decir que hay o no hay relaciéon de causalidad
de forma taxativa es utépica, puesto que raramente es «blanca o negran,
Yy que normalmente es «gris».

Por otra parte, en el estudio de la relacién de causalidad, también hay
que plantear la demostraciéon de su ruptura, bien por la intervencién de
la propia victima, de un tercero o por otras circunstancias. Existen por
ello, lo que se llaman la causas y concausas modificadoras de la relacién
de causalidad y por lo tanto de la Responsabilidad Civil (teoria de la
compensacién de culpas):

® Interferencias de una circunstancia extrafia no imputable
al presunto responsable. Caso fortuito o causa mayor

El autor del dafio responde cuando se demuestra la relacion causa efecto,
siguiendo la doctrina de la causalidad. Pero si la historia de los hechos
aparece una causa extrana e inimputable el presunto responsable, produc-
tora de un dafo, el autor puede ver exenta o disminuida y su responsa-
bilidad de los dafios producidos (ejemplo: por una negligencia, un sujeto
lesiona a otro ocasionandole al final la pérdida de un ojo, en el traslado
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a un centro sanitario la ambulancia sufre un accidente, y como conse-
cuencia del mismo pierde una pierna. El sujeto s6lo indemnizara por la
pérdida del ojo; por una imprudencia un sujeto ocasiona a otro una heri-
da en una pierna, herida que no cicatriza por ser diabético. En este caso
se debera valorar como ha influido la diabetes y el acto dafoso en la
evolucion de la herida y resultado final dafioso, y sélo se respondera par-
cialmente de los danos, de aquéllos que sean atribuibles normalmente al
acto culposo).

® La concurencia de la culpa de la victima

En la relacion causal, de la culpa del agente y el dafo, puede suceder
que también intervenga la culpa de la victima. En estos casos el juez es-
tima la gravedad de las dos conductas culposas y repartira la cuantia total
de la indemnizacién, pudiendo suceder que:

a) El dao se hubiera producido exactamente igual con o sin interven-
cion de la culpa de la victima, y por lo tanto el responsable es el
agente.

b) El dafo es producto de la segunda causa (la culpa de la victima)
o se hubiera producido igual, tanto en la intervencion del agente
o sin ella. En este caso no es responsable el agente o lo sera par-
cialmente.

¢) El dafio es el producto de la concurrencia de la culpa del agente
y de la culpa de la victima, de tal modo que sin la existencia de
una de las dos causas, éste no se hubiera producido. El agente es
reponsable parcialmente.

En relacién a este punto, sefialamos que por otra parte, también la
victima debe adoptar las medidas y comportamientos necesarios para re-
ducir el dafio, ya que todo perjudicado tiene el deber de mitigar o atenuar
el daiio sufrido. En el caso de que la victima no se quiera someter a un
tratamiento médico o quirargico que pueda atenuar el dafo, siempre y
cuando éstos no implique riesgos excesivos o graves sufrimientos o se en-
cuentren dentro de los limites razonables, la doctrina juridica opina que
es deber del perjudicado someterse a una y a otra, y que en este caso
pierde el derecho de exigir la reparacion. Al respecto el anteproyecto del
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Codigo Civil francés, tras proclamar la libertad de sometimiento a exa-
men o tratamiento médico o quirtrgico, salvo disposicién legal o regla-
mentaria en contra, dice en el articulo 135: «Sin embargo, si el examen
o tratamiento cuya practica se solicita no implica ningan riesgo anormal,
aquélla pierde, en caso de negativa, el derecho de prevalerse de la enfer-
medad o dolencia que el tratamiento hubiera podido impedir, suprimir
O atenuar».

¢ La concurrencia de la culpa de un tercero

Si interviene un tercero el Tribunal, fija la indemnizacién en proporcion
a la responsabilidad de cada agente en el resultado danoso.

LA REPARACION DEL DANO A LA PERSONA
Principios juridicos de la reparacion

Sabemos que la Responsabilidad Civil se traduce de la obligacion de re-
parar los dafios producidos al perjudicado, con la finalidad de restituirlo
a su estado anterior, tal y como se encontraba antes de sufrir el dafo.
Se trata de compensar a la victima, no de sancionar al responsable (E.
LLAMAS POMBO, 1988).

La reparacién del dafio viene comprendida entonces por el conjunto
de actividades y acciones encaminadas a corregir las consecuencias del hecho
danoso, en la idea de que la victima se vea en la misma situacién que
disfrutaba antes de producirse el desequilibrio ocasionando, reconociéndo-
le los beneficios previstos y las compensaciones a que hubiera lugar en
correspondencia a los menoscabos experimentados, sufrimientos soporta-
dos, asi como en cuantas perturbaciones y dafnos (pasados, presentes o fu-
turos) fuera pertienente (M. RODRIGUEZ, 1991).

Reparacion del dafo que se rige por los siguientes principios juridicos
(E. LLAMAS POMBO, 1988; ALARCON, 1989; E. Ruiz VADILLO, 1989;
etc.):

1. Reparacion ad integrum

El primer principio es el de la reparacién integral, en el sentido de que
el perjudicado debe ser indemnizado de forma total, de todos los danos
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sufridos, como lo senalan los articulos 1.902: «... esta obligado a reparar
el dano causado», y 1.101: «quedan sujetos a la indemnizacion de los da-
fnos y perjuicios causados ...» del Codigo Civil. Ambos articulos, concor-
dantes con la mayoria de los codigos europeos (por ejemplo, el articulo
1.382 del Cédigo Civil francés) y con la Resolucién del Consejo de Euro-
pa de 1975, hacen referencia a la reparacién de todo dafio causado a la
victima, sin especificar el concepto del dafio ni la existencia de ningan
tipo de dano. Lo que quiere decir que todas las pérdidas econémicas de-
ben ser reembolsadas y que todos los dafios morales deben ser compensa-
dos (A. M. BEGUE-SIMON, 1986; C. ROUSSAU, 1991).

La reparacion ad integrum de la persona afecta tanto al orden material
como moral y no debe ser ni insuficiente, ni excesiva (Sentencia del
Tribunal Superior Penal, del 22 de febrero de 1982). Lo mismo sucede
en el Derecho francés, la reparacion debe ser igual a la integridad del
daio o perjuicio, sin sobrepasarlo jamas, existiendo la costumbre de decir
que el responsable debe reparar todo el daiio pero nada mds que el daio,
residiendo aqui el motivo del por qué en el Derecho Comin y no en
los otros ambitos del derecho, se contemple en todos los casos el estado
anterior (LE GUEUT y JULIEN, 1979; M. OLIVER y C. ROUSSEAU, 1987;
A. DESSERTINE, 1987; J. AGUSTIN, 1989; E. SERRANO, 1990; V. LAM-
BERT-FAIVRE, 1992).

Surgiendo con este primer principio, el primer problema de la repara-
cion puesto que el término integra implica la comparacion con parametros
preestablecidos y existentes, que no es posible, y es mds bien utépico, puesto
que (DE ANGEL, 1988; C. AUGER, 1989; E. SERRANO, 1990):

Mientras la reparacién integra del dafio material en relacién al dafio
emergente y lucro cesante, no plantea problemas siempre que nos refira-
mos a las pérdidas actuales, ya no tanto respecto a las futuras, y por ello
se dice que se resarce reintegrando a la victima el patrimonio perdido
o lesionado.

La reparacién integra de los dafios morales, no pecuniarios, es mucho
mas dificil (quantum doloris, perjuicio estético, perjuicio sexual, etc.), al
ser no econémicos y subjetivos, por ello se dice que se resarce compensando
a la victima por la privacién o menoscabo del bien personal, moral lesio-
nado o afectado. Aunque traducir estos bienes en dinero, sea casi imposi-
ble, y uno de los principales obstaculos de la reparacion, el juez intenta
superar este obstaculo, mediante una compensacién econémica aproxima-
da (E. VAL, y cols., 1991).
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2. Soberania del juez

El segundo principio es el de la soberania del juez, lo que quiere decir
que el juez tiene absoluta potestad para determinar la reparacién del da-
fio, teniendo absoluta libertad de criterio para senalar los dafios existen-
tes, calcular su indemnizacién (fijar el quantum indemnizatorio), y estable-
cer la procedencia de la indemnizacion.

Aspectos que no estan estipulados entre los jueces, en el sentido de
que no parten de unos criterios comunes, dependiendo de la discreciona-
lidad de cada uno de los aspectos antes comentados, lo que incrementa
el problema que ya habiamos esbozado en el primer principio de la repa-
racién, sobre todo si sumamos la propia subjetividad del juez respecto al
caso.

El Tribunal Supremo, que es el Gnico que tiene una funcién unificado-
ra, ha manifestado, que la soberania de la indemnizacién de darios y perjui-
cios la tiene el Tribunal, y que estos casos no son revisables en casacion
(R. DE ANGEL, 1989). Lo tnico que ha admitido la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo es la posibilidad de que la casacion puede discernir sobre
la procedencia de la indemnizacién y de los conceptos que la integran.

En Francia también impera este principio, mantenido constantemen-

te por la corte de casacion (A. M. BEGUE-SIMON, 1986; V. LAMBERT-
FAIVRE, 1992).

3. La indemnizacién es anica

Este tercer principio quiere decir que la reparacién de todo el daiio, y
su correspondiente indemnizacién se realiza de una sola vez, es de ca-
racter Gnico, con una sola cantidad, lo que quiere decir que globalmente
se indemnizan todos los perjuicios ocasionados (C. AUGER, 1989).

Principio que implica que no sea necesario desglobar todas las partidas
del dafio (R. DE ANGEL, 1989). Sin embargo, se recomienda que el juez
descomponga el dafio a la persona a reparar en las distintas partidas o tipos
de perjuicios a reparar, sefialando para cada una, una determinada canti-
dad, con el fin de que al sumarlas se obtenga la suma total, como indica
la Sentencia del Tribunal Superior de 7 de octubre de 1985 y el actual
anteproyecto del Coédigo Penal.

Puede suceder que el juez ante un dafo duradero (secuela), imponga
una indemnizacién que consista en una renta vitalicia o mas o menos
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duradera en correspondencia a la persistencia del dafio, pero esta férmula
no es frecuente porque con el tiempo el valor adquisitivo del dinero de-
crece, perdiendo el significado reparador de la indemnizacion.

4. La indemnizacion es individual

Anadimos al principio anterior, que en el Derecho Civil, la reparacion
no es unica, sino también individual, o sea, que la reparacion del dano
y su correspondiente indemnizacion debe ajustarse a las circunstancias par-
ticulares y especificas en cada caso. Hay que tener en cuenta el contexto
particular de cada victima, ya que no todos tenemos las mismas caracte-
risticas individuales, ni vivimos la misma situacion familiar, laboral y so-
cial. Esto quiere decir que la reparacion de cada dafio no se tiene que
ajustar a unas tasas o porcentajes determinados (LE GUEUT, 1979). La in-
demnizacién se debe realizar para cada caso en concreto de la forma mds ade-
cuada (R. DE ANGEL, 1989). Lo que supone un factor agravante de la
dificultad existente en la reparacion integral del dafo causado, al tener
que considerarse todas las circunstancias individuales de cada caso. Este
mismo principio también impera en Francia y otros paises europeos (Y.
LAMBERT-FAIVRE, 1992).

5. Equidad

De los principios anteriores se deduce el que la reparacién de los dafios
y su correspondiente indemnizacion debe ser equitativa, justa en relacién
a que debe compensar todo el dafio causado (R. DE ANGEL, 1989), lo
que quiere decir que siempre se repare de la misma manera o lo que es l?
mismo, que las personas que sufren daros iguales y en las mismas condi-
ciones, sean indemnizadas por cantidades iguales o semejantes.

Aunque todas las personas implicadas en la valoracion y reparacién
de los danos, persiguen tenazmente estos principios, ellos son muy difici-
les de llevar a la practica, como hemos podido deducir de las dificultades
que implica el llevar a cabo cada uno de ellos, y como podemos consta-
tar en la practica al evidenciarse la existencia de Sentencias con indem-
nizaciones muy discrepantes para dafios similares en individuos con ca-
racteristicas semejantes, aunque es imposible que dos casos sean iguales,
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éstos deberian tener indemnizaciones similares (J. ALARCON, 1989; J. M.
SOTOMAYOR, 1989; E. Ruiz VADILLO, 1989, 1991).

Hoy podemos decir que éste es el problema mas grave de la valora-
cién y reparacién de los dafos personales, no sélo en nuestro pais, sino
también en el resto de los paises de la Comunidad Econémica Europea
(A. M. BEGUE-SIMON, 1986; A. FIORI, 1989).

Las causas que motivan estas discrepancias son diversas, pero entre las
fundamentales, se encuentran:

— Las propias discrepancias conceptuales y metodolégicas entre los pe-
ritos valoradores del dano y los propios juristas.

— Los diferentes dafios que hay que reparar, unos de naturaleza econo-
mica y otros no, dificilmente cuantificables (E. SERRANO, 1990).

— Un vacio legislativo y en la jurisprudencia, que indique en qué con-
diciones y como deben se reparados los danos (J. ALARCON, 1989).

M. NAVARRO (1989), expone un caso, cuya primera sentencia acordé
una indemnizacion de 150 millones de pesetas, sentencia que fue apelada,
y revocada, otorgandose en una segunda sentencia la cantidad de 90 mi-
llones. ;Cémo ante un mismo caso, dos jueces pueden otorgar indemnizaciones
que se separan en 60 millones de pesetas?

J. M. SOTOMAYOR (1990), narra casos semejantes, en los que quiere
mostrar solo la discrepancia indemnizatoria sino también la discrepancia sobre
los conceptos a reparar.

Primero muestra dos casos que tratan sobre la valoracion de la muerte
de un varén, uno de 40 y otro de 42 anos, ambos casados con dos hijos
y con los mismos ingresos. En uno de los casos el juez dicta una indem-
nizacién de 40 milloens para la viuda y sus hijos, sin especificar los con-
ceptos indemnizatorios. En el otro caso, otro juez concede indemnizacio-
nes distintas para la viuda y para sus hijos, a la viuda por los ingresos
dejados de percibir de las rentas de trabajo de su marido, restandoles la
pension de viudedad le concede la indemnizacién de 15 millones de pe-
setas, sin considerar en ella el dafio moral, que repara en los dos hijos
al concecer a cada uno por este concepto 10 millones de pesetas.

Luego, se refiere a otros dos casos aproximados en casi todas las cir-
cunstancias (lugar geogréfico, edades, fechas en la que dict6 sentencia,
similar incapacidad temporal, etc.), con indemnizaciones muy discrepan-
tes, a uno se le conceden 40 millones y a otro 170 millones. Y pregunta,
;cuales son los criterios para establecer el capital?
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Mencionamos aqui también otro problema (E. SERRANO, 1990), que
afecta a los principios de la reparacion comentados. La diferencia que hay
en como se ejecuta al final la reparacién, en la responsabilidad subjetiva
(culpa, falta) y en la responsabilidad objetiva (riesgo): En la responsabilidad
subjetiva el autor solo responde en dependencia de sus posibilidades existiendo
el inconveniente de su posible solvencia. En cambio, en la responsabilidad
objetiva el deber de reparar se cumplira con independencia de la solvencia del
autor, lo que ha hecho que en América y en Australia, se han creado
también sociedades con este fin. El resultado de esto es que, por ejemplo
un accidente de circulacién en que el conductor ha tenido la «culpa» y
s6lo posee el seguro obligatorio, la compaiiia s6lo indemnizara por la can-
tidad estipulada en el seguro obligatorio, el resto en caso de insolvencia
no se pagar4, y sera la victima la que tenga que intentar por cuenta pro-
pia que le acabe de compensar el autor.

Evolucién juridica del concepto del daiio a la persona

Conceptuado el dafio a la persona y senalados los tipos de dafo a la
persona existentes, parece sencillo decir, que este dano consiste en el per-
juicio ocasionado en los bienes patrimoniales o extrapatrimoniales de la
persona. Sin embargo, no ha sido simple llegar a este concepto, alcanza-
do a través de los afos, debido a la evolucion de la Doctrina Juridica,
y sobre todo de la Jurisprudencia, porque al respecto ha existido y existe
un vacio legislativo. Esta evolucion la queremos mostrar en este capitulo,
porque ha sido fundamental no sélo desde el punto de vista juridico, de
cara a la reparacion de los dafos personales y establecimiento de su in-
demnizacién, sino también desde el punto de vista médico legal, porque
esta evolucion, ha marcado también propio desarrollo de la doctrina y
metodologia médico legal.

Si partimos de los preceptos que nos sefalan nuestros Codigos Penal
y Civil, apreciamos el vacio legislativo senalado, y también la discrepan-
cia entre ambos ya que:

® Mientras las bases de reparacién de la Responsabilidad Civil extra-
contractual y contractual, se rigen por el Cédigo Civil en sus ar-
ticulos 1.101 y 1.902, referidos a la reparacion del dafio causado
ad integrum y, 1.106 que habla de la reparacién del dafio a la per-
sona unicamente de orden econ6mico, patrimonial.
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Articulo 1.106 del Cédigo Civil: «La indemnizacién de los da-
fos y perjuicios comprende, no sélo el valor de la pérdida que
hayan sufrido sino también el de la ganancia que haya dejado
de obtener».

Danos patrimoniales comprendidos por lo tanto por estos dos ele-
mentos:

— Primero por el dafio emergente o gastos economicos médicos y
paramédicos o desembolso efectivo que ha ocasionado la lesién
y la secuela.

— Y en segundo lugar por el lucro cesante o pérdida de la ganan-
cia actual y futura.

Articulos del Cédigo Civil que ni definen ni clasifican los tipos de
dafio a la persona, ni cémo deben ser reparados. Ello ha hecho que
la Jurisprudencia, en sus sentencias haya ido evolucionando, y haya
considerado no sé6lo los dafos patrimoniales, sino también los mora-
les y extrapatrimoniales, como veremos a continuacién dainos perfec-
tamente delimitados, que se reparan de forma unitaria.

Las bases de reparaciéon de la Responsabilidad Civil delictual las
establece el Cédigo Penal en los articulos 101, 102, 103 y 104,
puesto que como nos dice el Cédigo Civil en el articulo 1.092: «Las
obligaciones civiles que nazcan de los delitos o faltas se regiran por
las disposiciones del Codigo Penal». Cédigo Penal que incluye en
la reparacién del dafio de origen delictual, al dafio moral y material.

Articulo 101 del Cédigo Penal: «La responsabilidad estable-
cida en el Capitulo II, Titulo II, de este libro comprende:

1.° La restitucién.
2.° La reparacion del daiio causado.
3.° La indemnizacion de perjuicios».

1.° «La restitucién debera hacerse de la misma cosa, siem-
pre que sea posible, con abono de los deterioros o menoscabos,
a regulaciéon del Tribunal» (articulo 102 del Co6digo Penal).

Se persigue que a la victima se le restituya, se le devuelva,
el mismo bien material o no material «cosa», y s6lo cuando
no pueda ser posible (deteriorada o inutilizada), se le reparara
abonando de forma completa estos deterioros o menoscabos.
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2.° La reparacién se hara valorandose la entidad del dano
por regulacion del Tribunal, atendiendo al precio de la cosa,
siempre que fuera posible, y el de la afeccién del agraviado»

(articulo 103 del Codigo Penal).

Por lo tanto el dafio comprende:

— «La cosa» danada: se entiende de los bienes materiales.

— Y la «afecciéon del agraviado»: por afeccién entendemos
abatimiento o alteracién del animo y enfermedad de un 6rga-
no o sistema de un cuerpo (Enciclopedia Larousse), que equi-
vale a los dafios psicofisicos y morales.

3.° «La indemnizacién de perjuicios materiales y morales
comprendera no sélo los que se hubieren causado al agraviado,
sino también los que se hubiese irrogado a su familia o0 a un
tercero (articulo 104 del Codigo Penal).

Establece que:

— La reparacién se realiza mediante una indemnizaci6n.

— Senala la existencia de dos tipos de daros, materiales
y morales.

— La reparacién del dafio comprende los dafios causados:
al agraviado, a su familia y a un tercero.

Respecto al dafio moral, la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 4 de junio de 1985 dice: «... cuando se trate de dafios
morales strictu sensu, puede bastar la mera perpetracién del
delito y la plasmacién de sus consecuencias, con tal de que
el dicho dafio haya sido producido, natural e inherente, por
la infraccion ...».

De forma que en Espafia, en un principio, tenemos que el dano a la
persona, en el caso de la Responsabilidad Civil delictual, se corresponde
con los dafios patrimoniales y extrapatrimoniales, mientras que para la Res-
ponsabilidad Civil contractual y extracontractual, se corresponde s6lo con
el dafio patrimonial, por lo que en estos casos los dafios morales no serian
considerados ni en la valoracion ni en la reparacion.

Por ello, en un principio nuestra Jurisprudencia, tomando como refe-
rencia el Cédigo Civil, equiparaba el dafio a la persona (producido por
un ilicito civil), al dafio patrimonial, econémico (articulo 1.106 del Co-
digo Civil). Siendo el motivo principal, de la no admisién de los danos
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extrapatrimoniales, la dificultad de su tasacién econémica, por no decir
la imposibilidad de su valoracién justa.

Los adversarios a la inclusién de estos dafios no econémicos, argumen-
taban las siguientes razones: no se pueden determinar en dinero, por lo
que no se puede suministrar la prueba de su medida. Es problematica la
prueba de su existencia como en el caso de los sufrimientos morales y
més concretamente el del sufrimiento psiquico: es un dafio que se escapa
del resarcimiento por estar privado del requisto de permanencia y perdu-
rabilidad; es inmoral recibir una compensacién econémica por un dano
sufrido en un interés no patrimonial.

Solamente era considerado el dafo extrapatrimonial de la Responsabi-
lidad Civil de origen delictivo, cuya reparacion se rige por el Cédigo Penal.

A pesar de estos inconvenientes, posteriormente y de forma progresiva,
la Jurisprudencia fue introduciendo nuevos tipos de dafio, no patrimonia-
les, como el perjuicio del honor, a la intimidad, el dafio debido al sufri-
miento psiquico o fisico, etc., hasta alcanzarse una nueva concepcién del
dafio a la persona que incluye también el dafio extrapatrimonial. De tal
modo que en nuestro derecho se acepté por todos, el dafo extrapatrimo-
nial, tanto en el terreno doctrinal como en la Jurisprudencia, en la que
GARCIA SERRANO (1972) describe tres etapas bien delimitadas:

1. En la primera no se admite la posibilidad de indemnizar pecuniaria-
mente el dano moral, por las razones antes alegadas (dificultad de
valoracién y su tasacion).

2. En la segunda se indemnizan algunos supuestos del dafio moral en
cuanto producen repercusiones patrimoniales.

3. Y, en la tercera en la que se puede decir que toda la doctrina ad-
mite la indemnizacién de dafos morales puros, con independencia

de las posibles repercusiones patrimoniales que de los mismos se
deriven.

Las razones que impulsaron su inclusién, rebatiendo las anteriores,

y que eliminaron los obstaculos juridicos y morales que existian fueron
(E. VAL y cols., 1991):

— La valoracion equitativa del juez va mas alla de la medida pecunia-
ria estricta.

— La dificultad de la prueba no implica su inexistencia.
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— El dafo no patrimonial no se agota con el dolor, su acepcion es
mucho mas amplia.

— E inmoral se puede considerar el comerciar con los bienes persona-
les, pero en modo alguno exigir su resarcimiento.

Esta evolucién doctrinal y jurisprudencial di6 lugar, a que el Tribunal
Supremo encajara dentro del articulo 1.902 del Cédigo Civil el dafo
moral aunque el Cédigo no haga ninguna mencion expresa del mismo
y por supuesto a la modificacién del concepto del dafio a la persona con
la inclusién de los daiios extrapatrimoniales (RICARDO DE ANGEL, 1988):

A) Sentencia del Tribunal Supremo de 1984, que incluye el daiio
extrapatrimonial dentro de la expresion «del dafo causado» del
articulo 1.902 del Cédigo Civil: «Aunque el daito moral no se en-
cuentre especificamente nominado en el Cédigo Civil, tiene adecua-
do encaje en la exagesis de ese amplisimo reparar el dafo causado
que emplea su articulo 1.902.

Predomina la idea del dafio moral representado por el impacto o
sufrimiento psiquico o espiritual que en la persona pueden producir
ciertas conductas, actividades o incluso, resultados, tanto si impli-
can una agresion directa o inmediata a bienes materiale?s, cual si el
ataque afecta al acervo extrapatrimonial o de la personalidad (ofensas
a la fama, al honor, honestidad, muerte de persona gllegada, des-
truccion de objetos muy estimados por su propietario, etc).

De ahi que junto a la obligacién de resarcir que surge de los da-
fios patrimoniales traducidos en el resarcimiento econémico del lt.xcro
cesante y dafio emergente, la doctrina jurisprudencial haya arblgta—
do y dado carta a la naturaleza en nuestro derecho a la reparacion
del dafio o sufrimiento moral que si bien no atiende a la reintegra-
cién de un patrimonio, va dirigida, principalmente, a proporcionar
en la medida de lo humanamente posible una satisfaccion como
compensacién al sufrimiento que se ha causado».

B) Una nueva concepcién del daiio a la persona: la admisiéon paula-
tina de los dafios extrapatrimoniales, no econémicos, hace que de
forma progresiva se vayan considerando todos y cada uno de los
diferentes dafios morales. Apreciandose en dicha inclusion progre-
siva de dafios, como en un principio se consideran nicamente los
dafios extrapatrimoniales «clasicos» como son por ejemplo el pretium
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doloris, dano estético y el dafio sexual, y como posteriormente apa-
rece admitido como dafo extrapatrimonial e independiente y base
de casi todos los dem4s dafios a la persona, el dafo a la salud,
dano funcional o dafo a la integridad psicofisica.

1. Pretium doloris (precio del dolor): son los sufrimientos padeci-

dos por la persona de caracter moral o psiquico (debidos a la
produccién de ofensas al honor, a la intimidad, a los sentimien-
tos, a la honestidad, a situaciones de miedo, angustia, etc.) y
fisico que son los dolores fisicos derivados de las lesiones y se-
cuelas producidas.
Las primeras sentencias que supusieron un cambio de doctrina
juridica por reparar dafos derivados de una ofensa al honor,
a la intimidad y a la honestidad datan de 1912, 1917, 1919,
1928, 1930, 1945 y 1962. La reparacién por la dificultad que
para contraer matrimonio que encontrara la mujer cuyo primer
matrimonio se declaré nulo, data de 1957. Es ya, a partir de
mediados de este siglo cuando de forma habitual se han consi-
derado los danos por la pérdida de un ser querido, e incluso
en alguna sentencia se ha considerado la pérdida de la vivienda
o un objeto muy estimado (dafios morales causados por afecta-
cién de los sentimientos), sufrimientos psiquicos, como el deri-
vado de una neurosis de angustia sufrida a causa de una lesion
(sentencia de 1973), el dolor fisico sufrido por una lesion es
también considerado actualmente de forma constante por los
tribunales.

2. El perjuicio estético o pérdida de atraccién del lesionado, por

la deformidad que padece una vez consolidadas las lesiones, in-
dependientemente de los deméas dafios que puede producir de
tipo social, laboral, moral y funcional. Es citado actualmente
de forma constante en todas las sentencias.

3. Perjuicio sexual, derivado de la imposibilidad o disminucién

de placer sexual, fue introducido por primera vez en una sen-
tencia de 1949, que dice que: junto con otros dafios también
se reparard la pérdida de la facultad sexual.

4. Perjuicio del placer, del bienestar, de la vida de relacién o de

ocio: La jurisprudencia ha evolucionado respecto a este perjuicio
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desde su inclusién en la reparacion. Al principio su concepto
se restringia al displacer derivado de la imposibilidad o dismi-
nucién en la realizacion de las actividades ladicas o deportivas,
pero luego posteriormente, se ampli6, considerandose, como la
disminuci6n de los placeres de la vida, causados por la imposi-
bilidad o dificultad de realizar ciertas actividades en el cumpli-
miento de los actos normales de la vida corriente (E. VAL y
cols., 1991). Equiparéndose a privacién de las satisfacciones di-
versas de orden social, mundano y deportivo. La Sentencia del
Tribunal Supremo del Cédigo Penal de 7 de mayo de 1987
dice hay que considerar «... privacion para el resto de la vida
de la posibilidad de disfrutar plenamente de sus propias energias
y de la expansion genérica de la personalidad en el medio so-
cial ...n.

. Perjuicio juvenil derivado de la reduccién potencial y no espe-

cifica de la capacidad social o laboral de un nifio o un joven.

. Perjuicio de la esperanza de vida o longevidad, del acortamien-

to de la vida media que puede sufrir un sujeto.

. Perjuicio de la integridad corporal o dafio fisiolégico o toda

alteracion de la integridad corporal o de la funcionabilidad del
organismo. Son muchas las sentencias las que lo consideran co-
mo dafio extrapatrimonial independiente, para su valoracién y
reparacion, entre ellas sefalamos por ejemplo:

e Sentencia de Lérida de 9 de junio de 1981: Para otor-

gar una indemnizacion «no es 6bice a tal consideracion el

hecho de que no suponga incapacidad para el trabajo habi-
tual, pues no deben ser unicamente baremos y normas para
la valoracién de las secuelas las consecuencias laborales, ya
que hay otros niveles para tener en cuenta,. tales como el
derecho a la integridad y funcionabilidad organica ...».

e Sentencia de Palma de Mallorca de 31 de marzo de
1981: La determinacién de la indemnizacion no se trata s6lo
de restablecer una pérdida econémica sino también «los daiios
morales ocasionados por una auténtica disminucion de la funcio-
nabilidad del organismo, ...»

e Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de
7 de mayo de 1987: «el Tribunal considera evidente que la



18 VALORACION MEDICO LEGAL DEL DANO A LA PERSONA

pérdida funcional de una pierna no solo ha aportado a la vic-
tima una disminucién importante de su potencialidad para
el trabajo y consecuentemente de su economia, sino que le
ha privado para el resto de su vida de la posibilidad de dis-
frutar plenamente de sus propias energias y de la expansion
genérica de su personalidad en el medio social, la pérdida
del optimismo necesario para afrontar los avatares de la exis-
tencia y, sin llegar a la depresién, una inevitable inclinacion
al desanimo; en definitiva, una situaciéon de parcial desvali-
miento con el dolor moral inherente que acompanara al su-
jeto durante su existencia y que debe hallar una traduccion
econdmica en el fallo de la sentencian.

Este problema de la legislacion espafiola en relacion al concepto de
dano a la persona, también lo han compartido otras legislaciones extran-
jeras, aunque todas tengan admitidos por los tribunales practicamente los
mismos tipos de dafos personales. Por ejemplo, la legislacion francesa no
define el perjuicio ni los diferentes tipos de dafios (M. OLIVER y C. L.
ROUSSEAU, 1987; C. ROUSSEAU, 1988). Los Codigos Civiles francés, bel-
ga y de Estados Unidos no mencionan expresamente el dafio moral o ex-
trapatrimonial, aunque si su jurisprudencia, por el contrario lo mencionan
el italiano en el articulo 2.059, el portugués en el articulo 496, y el sui-
z0 en sus articulos 47 y 49. El Cadigo Civil italiano, el dafio moral, sélo
lo considera en la responsabilidad delictual, y en la responsabilidad con-
tractual y extracontractual no, problema que también debe ser solucionado
por la jurisprudencia (A. FIORI, 1989).

Reparacion econémica del dano a la persona

El juez, las compaiias de seguros y abogados encargados de la determina-
cion de la cantidad de la reparacion (operadores de derecho, o regleur,
como son llamados en Francia) en base a los principios de la reparacién
del dafio ya mencionados, establecen la forma de resarcir el dafio y la
cuantia de la indemnizacién (indemnizar es resarcir un dano, Real Aca-
demia de la Lengua).

Existen dos formas de reparar el dafio (R. DEL ANGEL, 1988): en for-
ma especifica (reposicion del bien dafiado a su estado primitivo), que pue-
de llegar a ser imposible, insatisfactoria o inutil segan los casos; o bajo
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la forma del resarcimiento por el equivalente o indemnizacién, que con-
siste en el pago de una suma pecuniaria (econémico) equivalente a la va-
loracién o precio del dano ocasionado, que es la utilizada en la repara-
ci6on de los dafios personales.

Los articulos del Cédigo Civil referidos en la responsabilidad extracon-
tractual (1.902 a 1.910) no mencionan como se debe reparar todo el dafio
causado. Este vacio lo suple la doctrina con la normativa de la responsa-
bilidad contractual, con el articulo 1.106 del Cédigo Civil pensando para
la indemnizacién por el equivalente en dinero.

Hoy en dia, otro de los problemas mas graves de la reparacion de los
danos personales es el establecimiento de la cuantia de la indemnizacién,
dadas las dificultades que se les plantean a los encargados de su determi-
nacién, debidas a los motivos antes sefalados al indicar los problemas
que implican los principios juridicos que rigen la reparacion de los dafos
y fundamentalmente por qué (M. OLIVER y C. ROUSSEAU, 1987):

— El dafio a la persona estd compuesto por muchos tipos de daros,
variables, unos de naturaleza econémica, medibles y, otros de na-
turaleza funcional, no econémicos, dificilmente medibles.

— No existe una jurisprudencia que indique en qué condiciones y c6-
mo deben ser evaluados.

Sin embargo, podemos decir que el gran problema del establecimiento
de quantum de la indemnizacion, estriba en la desunificaciéon entre los
jueces, al carecer de criterios comunes o puntos de referencia preesta-
blecidos. Por ello, J. ALARCON (1989), E. RUiZ VADILLO (1989, 1990),
y otros juristas son de la opinién, que seria conveniente que a nivel na-
cional se dispusiera de estos puntos de referencia o principios sobre los que
apoyar los fundamentos indemnizatorios, con los que se establecieran una
indemnizacién basica en funcion de unas determinadas circunstancias obje-
tivas y concretas sobre la victima. Y que a esta cifra basica, producto de
la experiencia y obtenida del promedio de indemnizaciones pagadas judi-
cial y extrajudicialmente, se plasmara en baremos indemnizatorios, a la
que habria que aplicar factores de correccion, que se podrian determinar
en porcentajes o puntos, en funcion de criterios subjetivos. A este modo
de pensar debemos anadir que los sistemas de valoracion de danos perso-
nales y para traducir la evaluacion en dinero, segin el método del valor
del punto, expuestos en la Orden de 5 de marzo de 1991, parecen res-
ponder este argumento.



80 VALORACION MEDICO LEGAL DEL DANO A LA PERSONA

Ante la dispareidad de criterios juridicos para la determinacién del
quantum de la indemnizacién, exponemos en el siguiente esquema indem-
nizatorio para cada una de las diferentes situaciones de la victima:

— Curacién completa de las lesiones.
— Secuelas definitivas.
— Muerte.

Pero antes de referirnos a cada una de ellas, no debemos olvidar que:

® Los jueces determinan la indemnizacion econémica con absoluta libertad
de criterio. Apoyandose en sus conocimientos, experiencia personal
y tomando como referencia las indemnizaciones otorgadas en ante-
riores sentencias para situaciones semejantes y, también en el siste-
ma para la traduccién econémica de los danos personales publicado
en la Orden de 5 de marzo de 1991, de uso no obligatorio, cuyas
cuantias van elevando cada afo oficialmente.

Las indemnizaciones que exponen en las Sentencias, unas veces se
indica de forma global con una vnica cifra, la indemnizaciéon corres-
pondiente a la reparaciéon de todos los dafios, lo cual es cada vez
menos frecuente por ser un método inadecuado, aunque es compren-
sible su utilizacién (aumenta la dificultad de la comparacién entre
los fallos y la confusién de criterios), y otras, desglosando la indemni-
zacién en las distintas partidas del dafio, tal y como se refiere de for-
ma cada vez mas frecuente en las sentencias (R. DE ANGEL, 1991).
Esta altima forma de exponer la indemnizacién, fue ya recomendada
a la Resolucion 75-7 del Consejo de Europa (MAX LE ROY, cit. ].
ALARCON, 1991), y también se sefala en el anteproyecto del Codi-
go Penal espaiiol, de 22 de septiembre de 1922.

Articulo 118: Los jueces o tribunales, al determinar la Res-
ponsabilidad Civil, estableceran razonadamente en la sentencia
las bases en las que se funde la cuantia de la indemnizacién, pu-
diendo concretarla en la misma sentencia o en su ejecucion.

La fijacion exacta de la indemnizacion depende de la correcta infor-
macién que suministra el perito médico a la persona encargada de
establecer la cuantia de la reparacion: de la naturaleza de las lesio-
nes, relacién causa-efecto, de su gravedad, etc., y de las consecuen-
cias de las mismas sobre todos los ambitos de la persona (psicofisico,

b
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familiar, social, laboral, moral, etc.), mediante un inventariado de
los distintos dafios o partidas del dafio a la persona, para que asi
el juez, de y asigne a cada caso en concreto y a cada tipo de daro
su correspondiente cantidad econdémica.

— La reparacién econémica del daiio a la persona cuando
las lesiones finalizan con la curacién completa

En el caso de que el lesionado finalice con la curacion completa -de sus
lesiones, la reparacién econémica de los dafios personales se realiza, en
base al concepto del Dafio Emergente y de la Incapacidad Temporal.

¢ Dano emergente

El Dano emergente comprende todos los gastos médicos y paramédicos
realizados por la victima desde que se produjo las lesiones hasta que ellas
curaron de forma completa, y por supuesto a consecuencia de las mismas.

Suelen ser cubiertos generalmente por un seguro de enfermedad, publi-
co o privado, la victima debe aportar los comprobantes de los gastos rea-
lizados directamente por ella, pero también es necesario hac?r e:I desglose
de cada uno, por la posible reclamacién de la entidad sanitaria que los
haya sufragado (J. ALARCON, 1989).

® Incapacidad Temporal

El concepto de Incapacidad Temporal, se indemni.za en todos los casos
siguiendo en criterio de asignar una cantidad de dinero (a tanto alzado)
a cada dia de Incapacidad Temporal, contabilizados desde el momento
€n que éstas se produjeron hasta que se estabilizaron con la Furactén COTn‘
pleta, la cantidad asignada por dia se multiplica por el namero de dias
de Incapacidad Temporal de lo que se derivan dos problemas:

1.° El concepto de Incapacidad Temporal: Si acabamos de decir que
se estan reparando segan el namero de dias de incapacidad psico-
fisica (periodo de consolidacion) y a estos lesionados no se les re-



82 VALORACION MEDICO LEGAL DEL DANO A LA PERSONA BASES JURIDICAS DE LA VALORACION Y REPARACION 83

para por ningtn concepto mas u otro dafio a la persona causado. 2. La Orden de 5 de marzo de 1991 por la que se da publicidad a un
En la cantidad asignada a cada dia de Incapacidad Temporal, se sistema para la valoracion de los daios personales en el seguro de Res-
estan incluyendo de forma conjunta todos los dafos materiales ponsabilidad Civil ocasionada por medio de vehiculos a motor, evalta
(excepto dafio emergente) y daios morales que las lesiones haya la indemnizaciéon por Incapacidad Temporal asi:

producido, independientemente de la situacion particular de cada
lesionado. A lo que hay que anadir que en la practica se indem.-
niza de igual forma la Incapacidad Temporal total y parcial,

J. AGUSTIN (1989), como asegurador, plantea como otro de los

a) Realizacion del calculo del numero de dias que ha precisado el
lesionado para obtener la sanidad, requiriendo asistencia y estan-
do impedido para sus ocupaciones.

problemas de reparacion de este daro, el gran colapso de la justi- b) Se multiplicara el namero de dias por el valor de la indem-
cia, que produce la prolongacion de los plazos de los periodos de nizacion diaria que varia segin la edad del lesionado y el Sala-
consolidacién, indicando que 22 meses de media, se pueden trans- rio Minimo Interprofesional (SMI) del afo, cifra que viene sena-
formar en tres y cuatro anos, cuando ademas el 80 por 100 de lada en una tabla de la Orden, cifra que se actualiza anualmente
los accidentes de circulacion no da lugar a secuelas. de forma oficial.

¢) El resultado se modificara segiun el salario del lesionado: se
aumentara la cantidad en pesetas obtenida en un 25 por 100

cuando el salario del sujeto se encuentre en el 50 y el 100 por

jueces a otros. No se tiene estipulado un criterio coman para es- 100 del SMI y en un 50 por 100 cuando sea mayor del 100
tablecerla, y ésta varia segin el criterio de los jueces, oscilando por 100

aproximadamente el valor econémico del dia de incapacidad entre
las 4.000 y 12.000 pesetas, lo que genera injusticias en la repa-
racion.

Al respecto J. AGUSTIN (1989), opina que este dafio, normalmen-
te es subragado también por otras indemnizaciones (Seguridad So-

(o] - . - . .
2.° La cuantia asignada a cada dia de incapacidad: Ella varia de unas
ciudades a otras, e incluso dentro de una misma ciudad de unos

J. ALARCON (1989), senala como se puede calcular la indemnizacién
por dia de incapacidad en base a la Jurisprudencia segun la situacion pro-
fesional o social del lesionado, y hace estas consideraciones:

cial, Mutuas Patronales, etc.), por lo que en realidad no existe a) Asalariado: La cifra debe corresponder con la verdaderamente dejada

un perjuicio econémico, y que ello estd dando lugar a enriqueci- de percibir y si la victima continaa trabajando durante este periodo
mientos injustos. De todos modos, nuestra legislacién no incompa- o el patrono le sigue pagando o lo hace la Seguridad Social, no
tibiliza, la recepcion de cantidades de diferentes areas del derecho. podra percibir indemnizacion alguna por este tipo de dano, pero

la Seguridad Social o el patrono podran demandar al responsable.

Los puntos de referencia a los que hoy se pueden acoger para deter- b) Trabajador por cuenta propia: Se establecera a partir de los beneficios
minarla, ademas de la Jurisprudencia, son: netos calculados con los documentos apropiados (contables y fisca-

. 1 1 perjuici frido por la L.T.
1. El baremo de indemnizaciones de los daios corporales a cargo del seguro es) el perjuicio sufrido p

de Responsabilidad Civil derivado del uso y circulacion de wvehiculos a c) Ama de casa: La cifra se puede det'erminar segun el Salario Minir.no
motor de suscripcion obligatoria (Resolucion del 1 de junio de 1989). Interp.rofe.s‘ional. En una sentencia de Zarag9za de 19?1, una in-
En el que se seala que la situacion de Incapacidad Temporal da demmz.amon de 4.000 pesetas diaria se redujo a la mitad por ser
lugar a una indemnizacién de 4.000 pesetas por dia durante un pla- la victima una ama de casa, lo cual despert6 una gran polémica.
20 maximo de dos afos, que es compatible con la que resulte por d) Jubilados: La indemnizacion por la Incapacidad Transitoria s6lo la

fallecimiento o Incapacidad Permanente. considera si la incapacidad tiene repercusiones sobre su modo de
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vida. A ello se les puede otorgar un 50 por 100 del Salario Mini-
mo Interprofesional porque ellos siguen percibiendo su pension.

e) Estudiantes: Segin su edad percibiran indemnizaciones que estaran
entre el 50 por 100 y el 100 por 100 del Salario Minimo Inter-
profesional. Cuando pierden un afio escolar o universitario, la in-
demnizacion deberia moverse entre 500.000 y un millén de pesetas.

S. BROUSSEAU y C. L. ROUSSEAU (1983), cuando se refieren a cémo
debe ser indemnizado este dafo, en estas personas «problematicas», indi-
can que la cuantia indemnizatoria no se debe calcular sobre el Salario
Minimo Interprofesional, porque es un criterio que se escapa de la reali-
dad de estas personas, al no tener ellos antes del accidente un salario del
que vivian. Son de la opinién que se les debe indemnizar con una canti-
dad a tanto alzado (fosfataria), que varie segun las circunstancias particu-
lares de cada caso. Este es en un principio, el que se viene desarrollando
en la jurisprudencia francesa.

En Francia, C. L. ROUSSEAU (1988), seniala que la Incapacidad Tem-
poral considerada como el conjunto de la Incapacidad Temporal Fisiols-
gica y la Incapacidad Temporal Profesional (independientes entre si), se
indemniza considerando por una parte la pérdida del salario derivada de
la Incapacidad Temporal Profesional y de otra la Incapacidad Temporal
Fisiologica (teniendo en cuenta las dificultades de la victima independien-
temente de que ella realice una actividad laboral o no) que se indemniza
mediante una cantidad fosfataria diaria: C. ROUSSEAU (1991), indica c6-
mo se indemniza cada situacién por este concepto:

— Al asalariado se le reembolsa su salario neto completo por la Inca-
pacidad Temporal Total laboral. El juez estipula la cantidad restando
a su salario neto las indemnizaciones recibidas por los organismos
correspondientes. Cuando la incapacidad laboral es parcial, no exis-
te un método generalizado para indemnizarla.

— Auténomos, profesionales liberales: éstos deben aportar la prueba de
la pérdida de ganancia durante la Incapacidad Temporal laboral,
pero como es mas dificil de justificar la pérdida econémica se rigen
por los criterios que aplican a los asalariados.

— El calculo de la pérdida economica sufrida por el agricultor es mas
dificil para el reparador del dafo. Aqui, si no tienen justificantes
de la misma, indemnizan con una cantidad fosfataria.
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— La madre que trabaja fuera de casa, se la indemniza siguiendo los
mismos criterios que en los casos anteriores, sumandole una canti-
dad suplementaria por el trabajo que realiza como ama de casa y
cuidado de los nifios.

— El ama de casa es indemnizada segin el Salario Minimo Interpro-
fesional.

— Al estudiante, se le indemniza al igual que el ama de casa, fosfata-
riamente, segin el Salario Minimo Interprofesional.

C. FOURNIER, y cols. (1990), indican que si la Incapacidad Temporal
fisiologica se expresara en porcentajes de reduccion, ésta podria ser in-
demnizada aplicando el método de walor del punto (del que hablaremos
cuando mencionemos como se repara la Incapacidad Permanente Perma-
nante fisiolégica), y ponen el siguiente ejemplo: un sujeto de 30 anos tie-
nen una Incapacidad Temporal Total durante un mes, luego una Incapaci-
dad Temporal Parcial durante cuatro meses del 50 por 100, que se con-
vierte en una Incapacidad Temporal Parcial del 10 por 100 durante diez
meses. La esperanza de vida de un sujeto de 30 anos la estiman en 42
afios (504 meses). Y calculan la indemnizacion, admitiendo que el valor
del punto del 100 por 100 = 15.000 F, y que el valor del punto del 50
por 100 vale 10.000, y 4.000 para el 10 por 100.

15.000 x 100 X 1 mes/504 = 3.000 F;
10.000 x 50 x 4/504 = 4.000;
4.000 x 10 x 10/504 = 800

En Italia, la Incapacidad Transitoria referida al nitmero de dias de inca-
pacidad laboral especifica o a la incapacidad para atender a las ocupaciones
ordinarias para aquéllos que no trabajan, se indemniza también por medio
de una cantidad de dinero diaria, por los dias de Incapacidad Temporal
Total, que se reduce para los dias de Incapacidad Temporal Parcial (A.
FIOR1, 1989).

— La reparacién econémica del daiio a la persona cuando
las lesiones finalizan con la produccién de secuelas

Si las lesiones evolucionan hacia la formacion de secuelas definitivas y
permanentes, se repararan igualmente los dafos materiales (dafo emergen-
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te, pérdida de capacidad de ganancia) y morales ocasionados a la victima
(sufrimientos padecidos, dafo estético...).

¢ Dafo emergente

Aqui quedaran comprendidos todos los gastos médicos y paramédicos efec-
tuados por el lesionado a consecuencia de las lesiones y secuelas, actuales
y futuros:

® Actuales: los realizados desde las lesiones se produjeron hasta que
dieron lugar a secuelas definitivas.

¢ Futuros: todos aquéllos previsibles y necesarios a partir de la forma-
cion de secuelas.

Su reparaciéon consiste en todos los paises en determinar la cuantia
de los gastos actuales y futuros (J. ALARCON, 1989; C. L. ROUSSEAU,
1988; A. FIORI, 1989).

® Incapacidad Temporal y Permanente

Respecto a la Incapacidad Temporal, al lesionado se le reparara como ya
hemos sefialado anteriormente. Ahora de lo que vamos a tratar es de la
reparacion de la Incapacidad Permanente, y a senalar los puntos de refe-
rencia mas importantes para establecerla, al margen de la jurisprudencia
existente.

El problema que vemos es que aunque médico legalmente y judicial-
mente (los juristas, la jurisprudencia y sistemas de valoracién oficiales) se
haga referencia a la incapacidad fisiologica y a la incapacidad laboral de
forma independiente, los puntos de referencia que tenemos en la practica
los consideran de forma conjunta a la hora de su reparacion econémica:

1. Método empirico

Con este método el juez utiliza bien el recurso de su experiencia y otras
sentencias similares al caso que trata, o bien el llamado método de multi-
plicado multiplicador que consiste en calcular la pérdida de ganancia supues-

ta que se multiplica por el namero de afos supuestos de actividad (J.
ALARCON, 1989).
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2. Baremos o tablas indemnizatorios

Los baremos indemnizatorios son tablas de referencia en las que se citan una
serie de situaciones a las que se les asigna una determinada cantidad de pese-
tas, cantidad que el juez modificara posteriormente segin las caracteristi-
cas individuales del caso. Ellos incurren en el error de considerar con-
juntamente las repercusiones econémicas y no econémicas del dafo a la
persona. Citamos a modo de ejemplo:

® Los utilizados por las Fiscalias, que son en realidad circulares o ins-
trucciones que se dan a los fiscales, para que tengan una orienta-
cion acerca de las indemnizaciones que pueden pedir con indepen-
dencia de los dias de baja. Por ejemplo, la instruccién de la Fiscalia
de la Audiencia Territorial de Barcelona ha tenido las siguientes
indemnizaciones dispuestas hasta el ano 1992:

1989 1990 1991 1992
(en miles (en miles (en miles (en miles
ptas.) ptas.) ptas.) ptas.)

Por dia de baja ....... 6,5 8,5 11 14
Por fallecimiento de perso-
na > 15 afos ........ 14.500 19.000 24.500 32.000
Por cada hijo con indepen-
dencia de su edad ..... 7.250 9.500 12.250 16.000
Por fallecimiento de perso-
na < 15 afos ........ 7.250 9.500 12.250 16.000
Por gran invalidez ..... 36.250 47.000 61.000 80.000
Por incapacidad absoluta pa-
ra todo trabajo ....... 21.750 28.275 36.750 47.750
Por inutilidad para el tra-
bajo habitual ......... 10.875 14.000 18.000 24.000
Por inutilidad del 75% del
miembro pral. ........ 6.000 7.800 10.000 13.000
Por inutilidad del 75% del
miembro no pral. ..... 2.200 3.000 8.7150 5.000
Por secuelas graves .... 1.500 2.000 2.500 3.500

Por secuelas menos graves 750 900 1.200
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Método que como podemos ver tiene estos inconvenientes:

— Es un sistema simple y sin criterios técnicos, en el que de for-
ma general y global, se estd indemnizando el dafio sin tener en
cuenta sus distintas partidas. Vemos como, a una situacién con-
creta se le asigna una cantidad, sin considerar los distintos tipos
de dano indemnizables ni las circunstancias particulares de cada
caso, es un método que intenta homogeneizar la indemnizacion,
pero es injusto (L. ALARCON, 1989).

— Las distintas Fiscalias de los Tribunales Superiores, tienen dife-
rentes tablas indemnizatorias, existiendo unas grandes diferencias
entre las indemnizaciones de unas y otras, con lo que siguen pro-
mocionando la reparacién desigual e injustificable (J. AGUSTIN,
1989). La Fiscalia General del Estado tampoco ha dictado una
circular de unificacién de criterios (E. TORRES-DULCE, 1989).

Baremo de indemnizaciones de daiios corporales a cargo del seguro de
Responsabilidad Civil derivado del uso y circulacion de vehiculos a motor
de suscripcion obligatoria (Resolucion del 1 de junio de 1989): Es un
baremo indemnizatorio orientativo, que fue establecido en la Orden
de 17 de marzo de 1987 a raiz del Real Decreto 2.641/1986 de 30
de diciembre, y que fue actualizado posteriormente, por el Real De-
creto 1.546/1988, de 23 de diciembre y la Resolucién de 17 de mar-
zo de 1989, que determina en relacion a los dafios corporales, los
limites indemnizatorios obligatorios, respecto a la Incapacidad Per-
manente de la victima y Gran Invalidez (ademas de contemplar la
situacién de Incapacidad Temporal y muerte) mediante una canti-
dad, proporcional y gradual a la gravedad de la secuela e incapaci-
dad que ya viene establecida por este baremo indemnizatorio. Por
ello, no es mas que un baremo de asignacién, que recoge las situa-
ciones (similares o iguales a las del Derecho Laboral al emplear una
terminologia parecida) a las que puede conducir una secuela y su
correspondiente indemnizacion.

La Incapacidad Permanente la divide en estos cuatro tipos:

® Gran Invalidez ............. 5.600.000
® Incapacidad Permanente Absoluta
para todo trabajo .......... 4.600.000
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e [ncapacidad Permanente Total pa-
ra la profesion o actividad profe-
sional ...l 4.200.000

e Incapacidad Permanente Parcial, di-
vidida a su vez en siete categorias:

— Primera categoria .......... De 3.690.001 a 4.200.000
— Segunda categoria ......... De 2.940.001 a 3.690.000
— Tercera categoria .......... De 2.280.001 a 2.940.000
— Cuarta categoria ........... De 1.560.001 a 2.280.000
— Quinta categoria .......... De 810.001 a 1.560.000
— Sexta categoria ............ De 380.001 a 810.000
— Séptima categoria ......... 380.000

Cada cateogria esta comprendida por un determinado tipo de
secuelas que vienen enumeradas en la resolucion, y que vienen
agrupadas segin el déficit fisiologico producido a consecuencia del
accidente y su grado de menoscabo. Aquellas secuelas que no es-
tén citadas deberan asimilarse a las existentes en cada categoria.

Las indemnizaciones resultantes de lesiones distintas categorias
de incapacidades permanentes son compatibles mientras no supe-
ren el limite de 4.200.000 que se fija para el caso de concurren-
cia de incapacidades.

Se trata de un baremo indemnizatorio que, como en el caso de las
tablas de las fiscalias, al lesionado se le repara con la cifra estipu-
lada por todos los darios personales ocasionados de forma conjunta.
Debemos senalar por ejemplo, que dentro de la primera categoria
una de las secuelas senaladas es la tetraplejia.

3. Valor del punto

Es un método muy utilizado en los Tribunales por Francia (S. BROUS-
SEAU, y C. L. ROUSSEAU, 1983; Association Générale des Sociétés D’
Assurances contre les Accidents, cit. M. OLIVIER y C. L. ROUSSEAU,
1987) y por Italia (A. FIORI, 1990) desde hace afos. Consiste en hacer
corresponder a cada punto el porcentaje obtenido de Incapacidad Permanente
Parcial, un walor econémico que varia para cada caso, en funciéon de la
edad (a mayor edad menor valor del punto) y, la tasa de Incapacidad Per-
manente Parcial obtenida (a mayor tasa mayor valor del punto).
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De esta forma se obtiene una cantidad indemnizatoria por este con-
cepto (porcentaje Incapacidad Permanente Parcial X valor econémico del
punto = cantidad por Incapacidad Permanente Parcial), que luego es modi-
ficada por los factores de correccién que se refieren a datos subjetivos y
particulares de cada caso.

Plantea a veces problemas cuando se aplica a la Incapacidad Permanen-
te Parcial considerando conjuntamente el déficit fisiologico y su repercusion
econémica y, cuando se obtienen pequenas tasas de Incapacidad Permanente
Parcial, en cuyo caso se pueden obtener cifras disparatadas. Por ello, S.
BROUSSEAU y C. L. ROUSSEAU (1983), M. OLIVIER y C. L. ROUSSEAU
(1987), P. BOULE (1988), senalan que:

— El método del valor del punto deberia aplicarse sélo al dano fisiolo-
gico (igual para todos, aunque no se trabaje), diferenciando este dano
de sus repercusiones econoémicas, laborales. De tal forma que la in-
demnizacion de la Incapacidad Permanente Parcial fisiologica se se-

pare netamente de la indemnizacién por la Incapacidad Permanente
Parcial laboral.

— En el caso de las pequeiias Incapacidades Permanentes Parciales, es me-
jor dar una cantidad indemnizatoria global, que englobe a la Inca-
pacidad Permanente, a los sufrimientos y a las secuelas transitorias,

sin reparar tanto las partidas del dafo a la persona, para evitar in-
demnizaciones desproporcionadas.

Esta metodologia ha sido recogida en Espana, en la Orden de 5 de mar-
zo de 1991 por la que se da publicidad a un sistema de valoracién de danos

personales en el seguro de Responsabilidad Civil ocasionada por vehiculos a mo-
tor, al aportar con caracter orientativo:

1. Un «istema para la valoracién porcentual del dafio a la persona»
con el que se calcula el porcentaje de Incapacidad Permanente Par-
cial basado en el déficit funcional.

2. Un «sistema para la determinacion de la indemnizacion».

Esta Orden en relacion a la traduccion economica de las Incapacidades
Permanentes, sefiala:

1.° La Incapacidad Permanente Parcial psicofisica o funcional se cal-

culara porcentualmente segin el sistema o baremo que aporta para
ello.

2.0

3.0
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El valor econémico en pesetas de cada punto de déficit funcional,
calculado sobre el criterio del Salario Minimo Interprofesional (se
actualiza anualmente), depende de la edad del lesionado y del por-
centaje de incapacidad obtenida, a mayor puntuacion de incapaci-
dad y menor edad de lesionado, el valor del punto es mayor. El
namero de puntos se multiplicara por el valor de punto obtenido
con lo que obtendremos la indemnizacion bdsica en pesetas.

Sobre la indemnizacion basica se aplicaran a continuacion los fac-
tores de correccion expuestos en forma de porcentajes de aumento,
con el fin de adecuar los valores objetivos obtenidos a las circuns-
tancias de cada caso en particular. Considera los siguientes facto-
res de correccion:

Factores que aumentan la indemnizacion basica:

— Factores econémicos: al igual que ocurria en la Incapacidad
Temporal, se aumentara en un 25 por 100 la cifra obtenida si
el sujeto tiene un salario que se encuentre entre el 50 y el 100
del Salario Minimo Interprofesional, y en un 50 por 100 si es
mayor del 100 por 100 del Salario Minimo Interprofesional.

— Perjuicios morales y de disfrute de placer: respecto a ellos sefa-
la que ya se han considerado en la indemnizacion basica, y que
excepcionalmente se podra aplicar un porcentaje de aumento.

— La necesidad de tercera persona, su coste se debera calcular
aparte.

Factores que disminuyen la indemnizacion bdsica:

— La concurrencia de la victima en la producciéon del accidente
o en la agravacion de las consecuencias de éste hasta en un
75 por 100.

— La existencia de incapacidades anteriores o ajenas al accidente,
hasta un 50 por 100.

Considera a los grandes invdlidos, a los estados de coma y otros

incapacitados excepcionales, en una situacion aparte, de forma que:

— De la indemnizacién resultante se les destinara de un 10 a un
20 por 100 como pago inmediato para atender a los gastos de
la adecuacion de la vivienda y otros similares.

— Su indemnizacién podra consistir, bien en una renta vitalicia
o bien excepcionalmente ademas de la renta vitalicia de una
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indemnizacién de cuantia fija para el incapacitado y familiares
que viven con el.

Resaltamos de esta Orden la importancia que tiene por ser una gran
novedad y de gran trascendencia en materia civil al poseer: un baremo
para valorar el perjuicio fisiolégico sobre el que establece la Incapacidad
Permanente Parcial y un método para el calculo de la indemnizacion por
muerte, por Incapacidad Permanente Total y por Incapacidad Permanente
Parcial (valor del punto).

A pesar de ello, observamos como tanto el sistema de valoracion co-
mo el método de reparacién econémica, plantea problemas:

— Centra la valoracion y la reparacién en el dafio fisiologico, cuando
éste es un dafno que no representa realmente el perjuicio sufrido
por la persona. La incapacidad fisiologica (dafio base) en un dafio
independiente del que dependen todos los demas (econémicos y no
econoémicos), si no se refleja en la metodologia de la valoracion,
la repercusién del mismo en las diferentes facetas de la persona, no
se esta valorando, ni reparando realmente el perjuicio sufrido. Dos
personas pueden tener el mismo déficit fisiologico y su repercusion
sobre los diferentes aspectos que componen su vida (familiar, rela-
cional, laboral, formacién) ser muy distintas. C. ROUSSEAU y A.
ROGIER (1990), indican algunas sentencias en las que detectan este
mismo problema, que resaltan como indicador que es necesaria crear
una doctrina coherente para evaluar equitativamente el dafio.

— Los niveles situacionales del dafio no econémicos, familiar o escolar
o de formacién, no estan comprendidos ni en la valoraciéon ni en
la reparacion.

— La repercusion laboral del dano fisiologico: No se menciona su valo-
racion, s6lo se sefiala que se incrementara el valor del punto segan
el nivel de ingresos de la victima.

— El dano estético se valora segan la escala de grados, y se traduce
en un porcentaje, que debe ser sumado al porcentaje de Incapacidad
Permanente Parcial.

— El quantum doloris y el dafio a la vida de relacién de no ser excep-

cionales, estan incluidos dentro del dafio fisiolégico, cuando son da-
nos independientes.
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En Francia ha habido otros sistemas para determinar la indemnizacion,
asi M. BARROT (1982), Vicepresidente del Tribunal de Gran Instancia
de Paris, propuso el siguiente método indemnizativo del perjuicio fisiologico:

1. El perjuicio fisiolégico lo iguala a la suma de la Incapacidad Perma-
nente Parcial fisiologica, sufrimientos padecidos, dafio estético y per-
juicio del placer.

2. Cada uno de estos factores los valora en porcentajes de 0 al 100
por 100. La Incapacidad Permanente Parcial fisiologica segin bare-
mo, y los demas factores valorados segin las escalas graduales de
0 a 7, haciendo corresponder a cada grado un porcentaje.

3. Al final suma los cuatro porcentajes y los divide entre cuatro. Se-
nala que el 100 por 100 puede ser equivalente a 100 veces el Sa-
lario Minimo Interprofesional, por lo que debera ser actualizado
anualmente.

4. Cuando haya ademas una pérdida de la autonomia, la indemniza-
cion se calculara aparte en funcion de los cuidados que necesite
la victima.

Sin embargo el mas aceptado por todos ha sido el del valor del punto,
segun los abacos o tablas del valor del punto, como deciamos antes.

Aunque la tendencia en Francia es separar dentro de la Incapacidad
Permanente Parcial, la Incapacidad Permanente Parcial fisiologica y la
Incapacidad Permanente Parcial laboral, y valorar la Incapacidad Perma-
nente Parcial fisiologica en porcentajes y aplicar como método de repara-
cién el valor del punto, existe un problema dentro de la doctrina juridica:
mientras algunos Magistrados como MAX LE ROY (1987) han admitido
que cuando no hay ninguna repercusién profesional, el valor del punto
s6lo debe tener en cuenta el perjuicio fisiologico, y utiliza su tabla del
valor del punto bajo este criterio. Otros rechazan atn este principio, con-
siderando ante la existencia del perjuicio fisiologico la existencia hipoté-
tica del perjuicio econémico, y utiliza otra tabla del valor del punto bajo
el criterio econémico (C. ROUSSEAU, 1988).

Este mismo autor, sefala que cuando las tasas de Incapacidad Permanen-
te Parcial fisiolégica son elevadas (superiores al 50 por 100), la indemnizacién
debe ser aumentada, y esto se realiza de dos formas:

1. Aumentando el valor del punto, a través de otros conceptos o ele-
mentos del dafio como el perjuicio del placer sexual, juvenil, etc.
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2. Intentando dar el maximo de indemnizacion, estudiando minuciosa-
mente el dafo y segan la necesidad de cuidados o ayudas técnicas
de la victima, que estos casos suelen conllevar, este método de re-
paracion, lo denomina ROUSSEAU «Reparacién a la carta» para di-
ferenciarlo del anterior.

Abaco de Le Roy (1.986)
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Siguiendo esta concepcion, ya en 1983, S. BROUSSEAU, y C. L. ROus-
SEAU, mostraban cuales podian ser los métodos indemnizatorios de la In-
capacidad Permanente Parcial laboral, una vez establecido el perjuicio fi-
siologico, que tiene como finalidad compensar una pérdida econémica,
cuya prueba debe ser aportada:

A) Si hay un pequeiio dafo sin repercusiéon econémica: una cantidad
fosfataria.

B) Si hay una disminucién del rendimiento o limitacion de la dura-
cion del trabajo, o no puede realizar una actividad remunerada,
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para cubrir en el porvenir la pérdida de ingresos netos (impuestos
deducidos), se hace el siguiente calculo matematico:

1. Edad de la victima.

2. Ingresos netos de la victima al ano (ingresos totales — impues-
tos) = XXX Francos.

3. La cantidad de francos obtenida se multiplicara por una cifra
o coeficiente, obtenido por las tablas de capitalizacion.

Las tablas de capitalizacion exponen el coeficiente por el que se
tendra que multiplicar la cantidad de francos obtenida. Hay dos
tipos de tablas de capitalizacion:

Las llamadas de renta temporal, basadas en la exposicion del coefi-
ciente segin la edad de jubilacion sea a los 55, 60 6 65 afos (si
la edad de jubilacion es a los 65 anos, y la victima tiene esta
edad, el valor del coeficiente es 0), el incremento de los intereses
del dinero y la esperanza de vida. Como la esperanza de vida es
mas elevada para las mujeres, este elemento hace que haya dos
tipos de tablas, las del sexo femenino y las del masculino.

Y, las tablas de capitalizacion basadas en la renta vitdlicia en las
que apenas hay diferencias entre el valor diferencial del franco.
Por ejemplo, entre los 45 afios que atn quedan 20 anos de activi-
dad laboral remunerada y los 65 afos en donde el periodo laboral
remunerado cesa, hay cuatro puntos de diferencia. Por ello son
preferibles las tablas anteriores.

Las tablas de capitalizacion basadas en la renta temporal, para mu-
jeres y hombres, y en la renta vitalicia, del ano 1983, las expo-
nen S. BROUSSEAU, y C. L. ROUSSEAU (1983).

La rigidez de este método es frecuentemente disminuido, por los
encargados de la reparacion del dano, utilizando el método del
aumento fosfatario del valor del punto de la Incapacidad Perma-
nente Parcial fisiolégica, aunque haya quienes no lo consideren

adecuado (P. BOULE, 1988).

En Italia (A. FIORI, 1989): Antes de la introduccién del danio a la salud,
la valoracién de la Incapacidad Permanente, consistia en la determinacion de:

— La Capacidad Laboral Genérica (CLG), en porcentajes segan ba-

remo.
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— El conjunto de factores que influyen para hacerse valer en el mer-
cado de trabajo, susceptibles de modificar el porcentaje de la Capa-
cidad Laboral Genérica: la capacidad laboral especifica, fundamen-
talmente, y luego otros factores que a veces podian modificarla como
son la capacidad social, el dafio estético y la capacidad sexual.

Ademas de todos estos factores, también la existencia de un estado
anterior previo, podia modificar el porcentaje de la Capacidad Laboral
Genérica (al ser considerado el dafio desde el punto de vista econémico
para ello se utilizaba la férmula de Balthazard, reduccionista).

Y la reparacion de la Incapacidad Permanente, se realizaba aplicando la
siguiente férmula, fuente de diferentes injusticias, porque se indemnizaba
en dependencia del nivel econémico de la persona, al aplicar una ganan-
cia figurada a las personas que no obtienen una renta y en los casos con
tasas menores al 10 por 100.

G X I X coef. R.V.
100

G = Ganancia anual media de la victima.
I = Tasa de invalidez.
Coef. R.V. = Coeficiente de renta vitalicia.

Tras la introduccién del daiio a la salud (fisiolégico) admitido oficialmente
en las sentencias de la Corte Constitucional de 26 de julio de 1979 y
30 de junio de 1986 (como dano independiente no patrimonial y no ex-
trapatrimonial). Sucede que asi como en Francia la Incapacidad Perma-
nente esta constituida por la incapacidad fisiologica y la incapacidad la-
boral, en este pais, por un lado se determina el dafo biologico de forma
independiente, y por otro lado, la Incapacidad Permanente identificada
con la reduccion de la capacidad de ganancia, de modo que:

= Liras

® El dao biolégico conceptuado de diferentes formas segin las escuelas
italianas: Se wvalora adoptando el método porcentual de la anterior
Capacidad Laboral Genérica, que puede ser modificada por distintos
elementos como la edad, sexo, estado anterior (férmula de Gabrie-
Ili). Y se repara, segan el método del valor del punto (las tablas uti-
lizadas del valor del punto son similares a la de MAX LE ROY, fran-
cesa), llamado método del valor difrenciado del punto (varia segin
la tasa porcentual del dano biolégico, la edad y sexo de la victima),
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porque luego podra ser éste modificado por algunas variables indivi-
duales del lesionado. Los criterios que toman para establecer el va-
lor del punto son el triple de la pensién social, o la media de las
indemnizaciones dadas a las secuelas micropermanentes en las sen-
tencias de los ultimos diez anos. Para evitar injusticias y problemas
conceptuales no se basan en la renta del sujeto.

La Incapacidad Permanente (capacidad de ganancia), se valora descri-
biendo al juez cual es la situacion de la victima respecto a su profe-
sion habitual y otras (categorias, 8 y 20 clases), para su reparacion.
A. FIORI (1989) propone:

— Si la Capacidad Laboral Especifica actual no est4 afectada, pero
si la potencial o futura, esta pérdida futura, se puede reparar bien
mediante un célculo auténomo del mismo (por una cifra determi-
nada especifica para este dano), la cifra obtenida se sumara a la
del dano biolégico, o bien, mediante el método del incremento
del valor del punto (posibilidad que prefiere A. FIORI), en el cual
se siguen considerando el dafio a la salud y a la reduccion de
la capacidad laboral lucrativa independientes. Para evitar desigual-
dades, este incremento del valor del punto, deberia hacerse me-
diante parametros previstos, expresados por ejemplo en una tabla
de incremento del valor del punto, segin la edad y la gravedad
de la reduccion de la capacidad de ganancia (a menor edad y
mayor restriccion de la capacidad laboral, mayor es el incremento
del punto). Esta hipétesis del incremento del valor del punto, la
refleja A. FIORI (1989) en la Figura 1.

— Si la Capacidad Laboral actual esta afectada, se hace el calculo
auténomo de la férmula tradicional, antes mencionada, basada
en las tablas de capitalizacion, pero disminuyendo el porcentaje
del dafo a la salud (funcional), para no dar cifras exageradas, en
razén a la capacidad residual laboral que, generalmente, queda
en los individuos, ain en los mas menoscabos.

En Inglaterra (P. S. THOMAS, 1989): Una vez que se ha demostrado
exactamente la cuantia de la pérdida real econémica anual (ingresos netos),
esta cantidad sera multiplicada por una cifra que depende de su edad, para
determinar el capital de la pérdida econémica futura.
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Figura 1

® Pretium doloris

El pretium doloris y los demas dafios que vamos a comentar a continua-
cioén se caracterizan como ya sabemos por ser de apreciacion subjetiva y
determinarse por el Tribunal a posteriori al emitir la sentencia (en funcion
estrictamente decisoria) ya que no pueden demostrarse de forma objetiva,
al contrario que los dafios patrimoniales, objetivos que deben quedar de-
mostrados antes del juicio, su demostracion debe figurar en la resultancia
probatoria (J. SANTOS BRIz, 1989). Estimada por el Tribunal su realidad,
éste pronunciaré su cuantia en dinero, siguiendo el criterio de la equidad.

La indemnizacion la establece el juez por los datos aportados por el
perito médico, y tras el estudio del caso, sin tener ningan criterio de re-
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ferencia para calcular la indemnizacién (a tanto alzado), salvo la jurispru-
dencia.

Mientras el sistema de reparacion econémica de la Orden de 5 de marzo
de 1991 dice que los danos morales estan incluidos dentro de la indem-
nizacion basica calculada en la Incapacidad Permanente Parcial y que solo
en casos excepcionales se incrementara la indemnizacion basica por este
concepto. El sistema de reparacion econémica de la ICEA, Compaiiia de se-
guros MAPFRE (1990), aunque parte de la misma premisa senala que a
causa de los perjuicios morales y estéticos ésta podra incrementarse segin
sea ligero, moderado o importante, hasta un 5 , 10 y hasta un 15 por
100, respectivamente.

En Francia, el método de traduccién econémica de este dafo consiste
en dar a cada grado de la escala calificada, que va de nulo (0) a muy
importante (7) se le asigna una cantidad preestablecida. Cantidad que de-
pende del calculo de la media indemnizatoria dada por el conjunto de
las sentencias judiciales (S. BROUSSEAU y C. L. ROUSSEAU, 1983). Se
trata por lo tanto, de una suma fosfataria, fijada segin la jurisprudencia
de los tribunales de la regién en donde se realiza la reparacion (C. L.
ROUSSEAU, 1988).

Por altimo, exponemos el problema que plantea P. BOULE (1988), res-
pecto a la reparacion de este daio, y los demas danos morales (dafo es-
tético, dano de la vida de relacion, ...), en el enfermo en coma, ;deben
ser reparados una vez objetivados?. En unas ocasiones la jurisprudencia
francesa los repara, y en otras no, por considerar que no es consciente.

® Perjuicio estético

Es como el pretium doloris, muy dificil de determinar por su subjetividad
y depender también de la secuela deformante y de las caracteristicas indi-
viduales de la victima (sexo, edad, profesion, situacion matrimonial, etc.).

El juez podra tener en cuenta que el baremo espanol de la Orden de
5 de marzo de 1991, utilizado para calcular la Incapacidad Permanente,
que incluye este dafo en la tasa de IPP, y el perito puede haber otorgado
un porcentaje global de IPP que lo incluya.

El sistema de reparacion econémica de la ICEA, MAPFRE (1990), aun-
que en su baremo de valoracién de dafios incluye un capitulo para el per-
juicio estético (traduce escala gradual en porcentajes), ademas senala que
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este perjuicio junto con los dafios morales puede incrementar la indemni-
zacién basica como veiamos hace un momento.

En Francia, para reparar este dafio se sigue el mismo principio que en
la reparacién de los sufrimientos padecidos, pero considerando la edad,
el sexo, su localizacién y su efecto subjetivo (C. L. ROUSSEAU, 1988).

® Perjuicio de la vida en relacién, del ocio, del placer

Sucede exactamente lo mismo que con los dos perjuicios anteriormente
dichos pues se trata de indemnizar la pérdida de los placeres de la vida.
Se indemniza por medio de una cantidad fosfataria.

Al igual que con otros dafios extrapatrimoniales, el sistema de repara-
cion econdmica del baremo de la ICEA-MAPFRE (1990), senala que la
indemnizacion basica obtenida en la Incapacidad Permanente Parcial, pue-
de verse incrementada, segin sea este dafio ligero, moderado o importan-
te, hasta un 4, un 8 y un 12 por 100, respectivamente.

En Francia, sucede con este dafio lo mismo que con los sufrimientos
padecidos. La Ley de Bandinter francesa (1985), recoge los posibles siste-
mas para su indemnizacion:

1. Aumento fosfatario del valor del punto de incapacidad (sobre un
10 por 100, aproximadamente).

2. El mismo sistema aplicado para los sufrimientos padecidos: cada gra-
do de la escala calificativa, se hace corresponder con un porcentaje
determinado, y éste a su vez con una cantidad fosfataria determina-
da. En dicha Ley las cifras que aparecen para 1986 son:

Valor en francos del

Escala % daiio del placer perjuicio
Nula ................. 0 —
Muy ligera ............ 0,1 2.500
Ligera ................ 0,4 4.500
Moderada ............. 0,5 8.500
Media ................ 1,0 15.000
Bastante importante ..... 1,5 25.000
Importante ............ 2,0 60.000
Muy importante ........ 2,5 100.000
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® Perjuicio sexual

Tampoco aqui existe ningun criterio determinado para calcular el monto
indemnizatorio, por la pérdida de placer sexual. Se calcula generalmente,
por una cantidad fosfataria que varia segun los casos. El juez considera
en su reparacion (E. VAL, y cols, 1991): la edad (a menor edad mas alta),
el sexo (se suele considerar la pérdida de la potencia sexual como mas
grave), el estado matrimonial (cuantos mas afos de vida matrimonial me-
nor es la indemnizacion), y la situacion familiar (este dafio es menor en
el que ya tiene hijos).

— La reparacién econémica del dafio cuando se produce la
muerte de la persona

Ademas de los danos producidos a la victima el juez debe calcular la in-
demnizaciéon por los dafios producidos a terceras personas, familiares y
personas allegadas, que dependeran del numero de personas afectadas y
de las circunstancias familiares de la victima (menores sin trabajo, nimero
de hijos, etc.).

En el caso de fallecimiento de la victima para establecer la cuantia
indemnizatoria el juez se puede referir a:

1. Anteriores sentencias en las que se recoja este perjuicio.
2. Baremos indemnizatorios de las Fiscalias ya mencionados.

3. Baremo indemnizatorio de los danos corporales a cargo del seguro de
Responsabilidad Civil derivado del uso y circulacién de vehiculos a motor
de suscripcion obligatoria (Resolucién del 1 de junio de 1989) que
indica la indemnizacién por victima cuando se produzca su muerte

en 8.000.000 de pesetas.

4. Al sistema para la valoracion de dafios personales en el seguro de Res-
ponsabilidad Civil ocasionada por vehiculos a motor (Orden de 5 de
marzo de 1991) que indica las siguientes indemnizaciones basicas
por muerte que seran elevadas anualmente y los factores de correc-
cion.

— El sistema de valoracion de las indemnizaciones indica las indem-
nizaciones basicas por muerte expresadas en miles de pesetas y
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obtenidas de multiplicar el Salario Minimo Interprofesional, por
un namero de mensualidades determinado. Variando segun:
¢ el namero y caracteristicas de los beneficiarios de la indemni-

zacion;
® y, la edad de la victima.

— Esta indemnizacion basica se modificara mediante la aplicacién

de los factores de correccién expresados en porcentajes.

Factores que aumentan la indemnizacion bdsica por muerte:

® Factores econdémicos: al igual que ocurria anteriormente, se
aumentara en un 25 por 100 la cifra obtenida si el sujeto
tenia un salario que se encontrara entre el 50 y el 100 del
Salario Minimo Interprofesional.

¢ Circunstancias familiares especiales:

— Puede aumentar hasta un 100 por 100 sobre la cuota co-
rrespondiente a un hijo menor en el caso de que exista
minusvalia fisica o psiquica acusada del heredero perjudi-
cado (segan las circunstancias).

— Hasta un 50 por 100 si la victima es hijo tnico (segan
edad, convivencia y estado civil).

— En el caso de que fallezcan ambos padres hasta un 25
por 100 si los hijos son menores y hasta un 100 por 100
si son menores o incapacitados, porcentaje de aumento
que se debe calcular sobre la indemnizacion conjunta de
ambos padres, en funcion de la edad de los hijos y de-
mas circunstancias relevantes.

— Y si se trata de fallecimiento de una mujer embarazada
con pérdida de feto, hasta un 40 por 100 si era el pri-
mer hijo y si no lo era hasta un 25 por 100, aumento

porcentual calculado sobre la indemnizacion de la madre
fallecida.

Circunstancias sociales u ocupacionales (segun el cargo, la

funcién, popularidad, perspectiva, profesion futura, etc.) has-
ta un 20 por 100.

Factores que disminuyen la indemnizacién bdsica por muerte:

* Concurrencia de la victima en la produccion del accidente o en

la agravacion de sus consecuencias, hasta de un 75 por 100.
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Otros aspectos indemnizatorios

RICARDO DE ANGEL (1988) y C. AUGER (1989) se refieren a los siguien-
tes aspectos indemnizatorios que también hay que tener en cuenta:

— Danos futuros mas o menos previsibles y determinables

Hay veces que cuando se valoran los dafios se manifiestan de una mane-
ra, pero que por su entidad y caracteristicas se sabe de una manera mas
0 menos cierta, con un alto grado de probabilidad, que en un futuro van
a dar a nuevos dafos (de ellos ya hemos hablado anteriormente). Estos
dafios previsibles se deben plasmar en el informe, puesto que los tribu-
nales pueden incluir en la indemnizacion la valoraciéon de estos danos
futuros, de forma que, cuando la victima reclama los danos, debe sefialar que
solicita la indemnizacion de los danos que pueden derivarse de forma directa
y su probabilidad de esos primeros u originarios.

— Danos iniciales y danos sobrevenidos (nuevos, no previstos)

Los dafos ya indemnizados (dafos iniciales), pueden con el tiempo cam-
biar o evolucionar de una manera inesperada e imprevista, tanto de las
cosas, como de los dafios corporales (lesion que evoluciona de una forma
constante y que al tiempo agrava dando lugar a una secuela imprevista
o incluso la muerte), produciéndose nuevos dafios o agravacién de los
iniciales (dafios sobrevenidos), no valorados ni indemnizados, en su dia.

En estos casos la victima puede reclamar una nueva indemnizacién
por los nuevos danos aunque el plazo de prescripcion para la reclamacion
haya finalizado. Se realiza de esta manera, porque ni se sabe a priori en
muchas ocasiones, la evolucién que va a tener un dafo, ni se pueden
indemnizar antes de que se haya producido. (Sentencia de 25 de junio
de 1966 del Tribunal Supremo: «La accién podra ejercitarse desde que
el agraviado tuviera conocimiento de la recaida o nueva manifestacion
de las consecuencias de la lesionn»).

— Influencia del paso del tiempo en la indemnizacion

Otro aspecto que se debe considerar es la influencia que tendran en la
evaluacion y liquidacion de los dafios, los acontecimientos ocurridos desde
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el momento en que se produjeron los dafios hasta el momento en que
estén totalmente reparados, o sea la inflacion. O lo que es lo mimso,
;puede la victima reclamar intereses de la suma en que se valoré al
principio la indemnizacién o solicitar el importe de la depreciacién ex-
perimentada por los gastos que le ocasioné el dafo? Puesto que la in-
demnizacién fijada en la sentencia no se abonara hasta pasado un tiempo
cuando se ejecute la sentencia.

En realidad, si el resarcimiento abarca el importe de todos los darios
sufridos, estos danos patrimoniales también deben ser considerados, como
ademas se puede deducir del articulo 1.108 del Cédigo Civil: «Si la obli-
gacién consistiere en el pago de una cantidad de dinero, y el deudor in-
curriere en mora, la indemnizacion de los danos y perjuicios, no habiendo
pacto en contrario, consistira en el pago de los intereses convenidos, y a
la falta de convenio en el interés legal». Aunque no toda la doctrina ju-
risprudencial acepte este tipo de dano, por ejemplo la Sentencia del Tribunal
Supremo de 22 de febrero de 1982 dice: «Los perjudicados seran indem-
nizados del modo mas ajustado posible al poder adquisitivo de la moneda
que va a recibir, comparando con el que tenia cuando se produjo el he-
cho ilicito que se trata de reparar».

Para evitar este inconveniente, el tribunal al fijar la indemnizacién
debera contar con este factor.

— Concurrencia de indemnizaciones

La percepcién de la indemnizacién por un drea del derecho como es el
laboral no impide la percepcién por otra via como la civil. De manera
que un empresario o su entidad aseguradora esta obligado a reparar los
danos derivados de un accidente de trabajo y también a reparar los danos
por la via civil si ha existido culpa o negligencia, cuyos valores son inde-

pendientes, los primeros se encuentran tasados y los segundos son ilimi-
tados.

!
i
i

El informe pericial en valoracion de
dafio corporal

Prof. DOLORES SERRAT MORE*

EL INFORME PERICIAL. GENERALIDADES

El informe pericial es la culminacién en el ambito juridico de la prueba
pericial o pericia que siguiendo a DE LA PLAZA hay que entenderla como
«na forma de asistencia judicial que se contrae, no para el juicio de un
todo, sino de uno o varios puntos, que pueden ser objeto de debate», en
definitiva «es la opinién o parecer de personas especializadas en una pro-
fesion, arte u oficio de algin hecho que cae dentro de la esfera de sus
conocimientos con el fin de que el juez ilustre y resuelva acertadamenten,
y en este sentido hay que ver la prueba pericial como un medio de prue-
ba procesal.

Un elemento fundamental en la prueba pericial, como prueba perso-
nal, es el perito, que GUASP define como «la persona, que sin ser parte,
emite, con finalidad de provocar la conviccion judicial en un determina-
do sentido, declaraciones sobre datos que habia adquirido, ya de indole
procesal, ya en el momento de su captacionn.

Para el ejercicio de la actividad pericial se requieren una serie de cua-
lidades que basicamente son:

* Profesora Titular de Medicina Legal y Toxicologia. Universidad de Zaragoza.
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— Cualidades naturales que marcan el impulso vocacional y hace a
una persona apta para la pericia como son: objetividad, capacidad
de reflexion y sentido comun, capacidad de juicio, prudencia, impar-
cialidad, veracidad, diligencia, etc.

— Formacién médica basica, que permita fundamentar los hechos de
forma cientifica y seguir la evolucion de los conocimientos en con-
tinua renovacion, en especial de aquellas disciplinas que de una for-
ma u otra delimitan o forman parte del vasto dominio de la medi-
cina legal, aunque no es preciso que el perito sea especialista en
cada una de las materias en que puede tener que intervenir.

— Conocimientos juridicos basicos que le permitan captar exactamente
el sentido de las misiones que le sean confiadas, y el alcance de
las conclusiones que aporta en sus informes, por ello como dice
PALMIERI «los peritos deben acostumbrarse a repensar juridicamente
los hechos biolégicos adquiridos en la exploracién médicar.

NERIO ROJAS sintetiza la labor del perito y sus cualidades en su De-
calogo médico legal que en forma de diez postulados pretende servir de
guia general a los peritos, y son:

1. El perito debe actuar con la ciencia del médico, la veracidad del
testigo y la ecuanimidad del juez.

2. Es necesario abrir los ojos y cerrar los oidos.

3. La excepcion puede tener tanto valor como la regla.
4. Desconfiar de los signos patogneumoéticos.
5

. Seguir el método cartesiano, o método aconsejado por DESCARTES
para cualquier investigacion cientifica y que consiste en cuatro re-
glas esenciales:

— No admitir como verdad lo que no aparezca evidentemente co-
mo tal.
— Dividir las dificultades en tantas partes como sea posible.
— Dirigir ordenadamente las investigaciones.
— Enumerar los hechos sin eliminaciones artificiosas y no confor-
marse con soluciones que nos los expliquen todos.
6. No fiarse de la memoria.

7. Una autopsia no puede rehacerse.
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8. Pensar con claridad para escribir con precision.
9. El arte de las conclusiones consiste en la medida.

10. La ventaja de la Medicina Legal estd en no formar una inteligen-
cia exclusiva y estrechamente especializada.

Meétodo pericial

El fin del peritaje médico es el auxiliar a los jueces en el esclarecimiento
de la verdad, lo cual requiere una metodologia en el abordaje del pro-
blema.

El método a seguir dependera de:

— los propios conocimientos del perito,

— la experiencia médica y pericial,

— vy diponibilidades técnicas,
pero basicamente se adaptara el método experimental o inductivo, propio
de las ciencias de la naturaleza, que es aquél que a partir de las verdades
particulares permite obtener afirmaciones de caracter general y rango uni-
versal.

Los pasos a seguir son:

— Observacion del caso, que permite la recogida de datos.
— A partir de estos datos se formulara una hipotesis diagnostica.
— Verificacion de la hipotesis a través de la practica de pruebas.

— Discusion de los resultados, o contrastacion de la hipétesis, por com-
paracién con:
® el cuerpo de conocimientos,
e datos experimentales
® y experiencia propia.

— Elaboracion de las conclusiones que respondan a las cuestiones plan-
teadas.

En este método quiza los puntos mas dificiles sean:

1. La contrastaciéon de la hipotesis.
2. La determinacién de la certeza de los resultados.
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Contraste de hipétesis

Para el contraste de hipotesis se han desarrollado distintas técnicas, sien-
do las mas conocidas:

— El método inductivo de FRANCIS BACON, propuesto en su obra No-
vum Organum y que se compone de tres tablas:

e Tabla de presencias, en la que se anota cuindo dos fenémenos
se dan siempre juntos.

e Tabla de ausencias, en la que se anota cuando, al desaparecer un
fenémeno desaparece también el otro.

® Tabla de grados en la que se anotan dos fen6menos que varian
al mismo tiempo y proporcionalmente.

Este método de tablas permite suponer un enlace regular entre los

fenoémenos, que debera ser explicado mediante una causa fisica pro-

porcionada a la magnitud de los fenémenos.

— El método inductivo de STUART MILL, propuesto en su obra Siste-
ma de Légica Inductiva, y que consta de los siguientes métodos:

¢ El método de las concordancias, que afirma que siempre que dos
fenomenos se den juntos, debe presuponerse un enlace causal en-
tre ellos.

® El método de las diferencias, que afirma que siempre que al desa-
parecer un fenémeno desaparece con él otro, debe presuponerse
un enlace causal entre ellos.

® El método de las variaciones concomitantes, que afirma que si
un fenémeno va acompanado de cambios correlativos en otro,
debe suponerse un enlace causal entre ellos.

® El método de residuos, que sirve para descubrir nuevos problemas
y postular nuevas hipétesis. Afirma que si en un sistema de feno-
menos hay alguno que no puede explicarse por causas conocidas,
es légico suponer una causa desconocida.

Certeza de los resultados

El método experimental tiende al descubrimiento de la verdad cientifica,
que es el objetivo de la peritacién.
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La verdad hay que entenderla como la adecuacién de un juicio a la
realidad, y tiene una serie de propiedades, como:

— La verdad es una.
— La verdad es absoluta, es decir no hay grados de verdad.
— La verdad es inmutable.

El cientifico y el perito intentan adecuarse a la verdad mediante la
certeza, que es el estado subjetivo que acompana a la verdad, es decir,
el estado por el que se afirma un juicio sin temor a equivocarse, siendo
posible que se tengan certezas falsas, y por tanto llegar al error con la
impresion subjetiva de la verdad.

Todo ello nos lleva a decir, que hay que hacer una graduacion de la
certeza, y que ésta dependera del material y método empleado en la perita-
cion, de la preparacién del perito y de los resultados obtenidos, permi-
tiéndose decir cuanto hay de posible y cuanto de probable en nuestra
peritacion.

La certeza puede se de diferentes tipos, asi podemos distinguir:

1. La certeza de lo evidente o certeza de lo inteligente, que no exige
demostracién.

2. La certeza de lo razonado o de la ciencia, o certeza cientifica que
es la que nos interesa en la peritacion médico-legal.

3. La certeza de lo que no se ve, o fe, basada en el testimonio o
autoridad de otro.

Dentro de la certeza cientifica podemos distinguir distintos grados:

— Certeza matematica, que se aproxima a la certeza inteligente, y esta
basada en la comprobacion de las leyes mismas del pensamiento,
por lo que llega a conceptos exactos y postulados ciertos.

— Certeza fisica basada en la induccién a través de la experiencia,
segin sea el tipo de induccién es capaz de ser medida y conocer
la probabilidad de error en virtud de lo relativo o absoluto de su
induccion.

— Certeza moral, que es analoga a la certeza que no se ve, y esta ba-
sada en hecho humanos que por ser libres no son necesarios.

— Certeza legal, que es aquélla que aunque no es absoluta es suficien-
te para la Administraciéon de Justicia (PALMIERI), que permite apro-
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ximarse razonablemente a la certeza auténtica y, aunque no alcance
la evidencia integral, esta préxima a la certeza fisica, con la ventaja
de conocer el rango de error y la validez de sus conclusiones.

La culminacién del peritaje es la elaboraciéon del informe pericial, que
es un documento que debe redactarse con un estilo claro y sencillo, evi-
tando en lo posible los tecnicismos médicos y contestando razonadamente
a las cuestiones que se nos plantean, y para ello y en orden de metodo-
logia el informe consta de una serie de partes que son:

— El preambulo donde se recogen los datos del perito, autoridad o
persona que solicita el peritaje y objeto del mismo.

— Descripcion de examenes y pruebas practicados asi como de los re-
sultados obtenidos.

— Discusién razonada de estos resultados.
— Conclusiones.

INFORME PERICIAL EN VALORACION DE DANO CORPORAL

Entendemos el informe pericial de valoracién del dafo corporal, como
el documento médico legal por el que se da a las autoridades o a parti-
culares informacion sobre la magnitud del dafio y las repercusiones (patri-
moniales, extrapatrimoniales y a terceros) que sufre una persona como
consecuencia de una lesién.

Si tenemos en cuenta que el derecho a la reparacion de danos abarca
a la totalidad de los perjuicios sufridos, la valoracién debera recaer tanto
sobre lo que llamamos dafio emergente, que son los gastos directamente
derivados de la lesién, como sobre el llamado lucro cesante, entendido
como conjunto de pérdidas debidas a la anulacién o disminucién de la
capacidad productiva y social, y que en conjunto constituyen el valor de
la persona.

Si bien la valoracion del dafo emergente suele hacerse a través de
documentos y pruebas testificales, la determinacion del lucro cesante re-
quiere un detallado estudio médico que permita a partir de la valoracion
de la lesion, determinar la reduccién que ésta ocasiona a la validez de
la persona, expresada en términos de capacidad laboral genérica (capaci-
dad potencial que tenia el sujeto antes de la lesién), capacidad laboral
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especifica (disminucion en el rendimiento para el trabajo que venia desa-
rrollando en el momento que sufri6 la lesion), alteraciéon de la vida de
relacion (repercusion en las relaciones y vinculos del individuo con el
mundo que le rodea) y danos morales.

La valoracion del dano corporal debe seguir una metodica precisa que
puede estructurarse en los siguientes pasos:

1. Estudio y lectura de la mision encomendada, para valorar su acep-
tacién o no, teniendo en cuenta el tipo de peritacion de que se
trata (penal, civil, laboral), la adecuacion a la capacidad del peri-
to, etc.

2. Tras la aceptacion debera procederse al estudio de los hechos, por
una parte a través de los documentos y pruebas existentes, y de
otra procediendo al reconocimiento del paciente que iniciaremos
con un interrogatorio analogo al de una historia clinica, donde re-
cogeremos:

— Los datos de filiacion.

— Antecedentes personales, destacando aqui la importancia de re-
cabar datos sobre los antecedentes patologicos con sus causas y
cronologia asi como sobre la historia laboral y riesgos a los que
ha estado sometido el paciente y que pueden tener interés a la
hora de valorar el estado anterior del paciente.

— Antecedentes familiares.
— Datos sobre las dolencias que aqueja y que motivan el peritaje.
El interrogatorio ird seguido de un examen clinico que constara
de una exploracién médica y la practica de todas aquellas pruebas
complementarias que se consideren necesarias para el diagnostico
del dano, reconocimiento de las secuelas y valoracion pronéstica
de las mismas, y que sirvan asimismo, para evaluar las posibilidades
terapéuticas teniendo en cuenta su eficacia, naturaleza y limitacio-
nes (efectos secundarios y contraindicaciones).

3. Una vez conocido el estado actual del paciente se debera determi-
nar la influencia que han podido tener en el mismo factores dife-
rentes a la propia lesién, y que denominamos genéricamente fené-
menos concausales, y de forma especial el estado anterior.

4. Evaluar las consecuencias en relacién con la validez de la persona,
expresando las repercusiones sobre la capacidad laboral genérica y
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especifica, sobre su capacidad funcional, vida de relaciéon y social,
sufrimientos soportados, tanto pasados como presentes y futuros, da-
fo estético, dafnos morales, etc., valiéndose para esta evaluacion de
algunos de los diferentes métodos disponibles y que son comentados
en otro capitulo.

Todos estos pasos, seran recogidos en el informe pericial, siendo de
especial interés en el mismo, la parte correspondiente a la discusién o
consideraciones médico legales, donde de forma razonada se barajaran las
posibles causas de los danos, destacando aquéllos que son debidos clara-
mente a la lesién y aquéllos que pueden deberse al estado anterior del
paciente, y valorando las posibles evoluciones favorables o desfavorables,
progresivas o intermitentes; y las conclusiones que de forma fundamental
recogeran:

— El tipo de lesion y las secuelas resultantes de la misma, tanto ana-
témicas, como funcionales.

— Si es previsible que en un futuro se produzcan modificaciones en
el estado de lesionado, tanto si se trata de una evolucién favorable
como desfavorable.

— La relacién de causalidad entre el hecho (accidente/enfermedad) y
la lesion y secuelas resultantes, planteandose en este punto con toda
agudeza los problemas derivados del estado anterior.

— Evaluacion del estado residual, donde quede claramente reflejado
el tipo y grado de incapacidad, si es temporal o permanente, las
deficiencias y minusvalias.

Para terminar debemos recordar que la precision en las conclusiones
determinara la utilidad del informe pericial, y que pese a no ser vincu-
lante para los jueces y tribunales, no es menos cierto que como decia
PARE: dos jueces deciden segin se les informan.

Pﬁ

6

Valoracién médico legal de la relacion
causa-efecto: estado anterior

El estudio de la relacion causalidad y del estado anterior esta considerado
como uno de los temas de mas importancia de la valoracién del dafio
corporal (FRANCHINI, 1979), al ser como dice C. ROUSSEAU (1984), la
base de toda la evaluacién del daiio corporal. Antes de abordarlo creemos
imprescindible recordar brevemente a dos conceptos fundamentales de la
valoraciéon del dafo corporal por un lado, porque suponen el punto de
partida del estudio del estado anterior y por otro, porque nos demuestran
su importancia: el concepto del dafo a la persona y el de Responsabili-
dad Civil.

En Medicina General por valoracién médico legal del dafio corporal
entendemos la evaluacion de todos los dafios a la persona producidos por
un determinado hecho lesivo. Y, por dafio a la persona «todo detrimento
o alteracién del bienestar de la persona» (BOROBIA, 1985; HERNANDEZ,
1986; DE ANGEL, 1988; Sentencia del Tribunal Superior de 28 de febrero
de 1986 y de 19 de marzo de 1979; etc.). Sin embargo, el concepto del
dafo a la salud o a la persona adquiere un matiz especial, conceptuan-
dose como toda modificacién peyorativa del bienestar de la persona respecto
a su estado anterior (GERIN y cols., 1987), cuando la valoracion de los
danos la realizamos dentro del campo civil y mas concretamente a la Res-
ponsabilidad Civil. Responsabilidad Civil que como veiamos anteriormen-
te, descansa fundamentalmente en el articulo 1.902 del Coédigo Civil o
lo que es lo mismo, el deber de reparar el dafio causado por el incum-
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plimiento de una obligacién, con la finalidad de restituir al sujeto a su
estado anterior, al que tenia antes de producirse el dafo. Al igual que
en el Derecho francés (articulo 1.382 del Codigo Civil), extraemos de
estos articulos y de estos conceptos, una conclusion importante, sélo se
debe wvalorar y reparar el dano causado, la reparacion debe ser igual a la
integridad del dafo o perjuicio, sin sobrepasarlo jamas, existiendo la cos-
tumbre de decir que el responsable debe reparar todo el dafio pero nada
mas que el dafo, residiendo aqui el motivo del porque en Derecho Co-
man se contempla en todos los casos el estado anterior del lesionado (LE
GUEUT vy JULLIEN, 1979; A. M. BEGUE-SIMON, 1986).

Del mismo articulo 1.902 del Codigo Civil se derivan ademas los re-
quisitos o elementos que deben de coexistir para que se pueda hablar de
Responsabilidad Civil, comunes a otros paises europeos, también ya sena-
lados con anterioridad:

1. La existencia de una conducta culposa o de un comportamiento
danoso.

2. La existencia de un dafio.

3. La existencia de la relacién de causalidad entre los dos anteriores.

El establecimiento de la relacién o nexo de unién entre la causa y
efecto o del razonamiento médico o fisiopatologico entre la causa y la
consecuencia, entre el hecho lesivo denunciado y el dano corporal acre-
ditado por el lesionado (C. FOURNIER, 1991) es la pieza clave, para no-
sotros los peritos, para la determinacién de:

¢ La existencia de imputabilidad médica o causalidad médico legal
definida como el reconocimiento de una etiologia, de una etiopato-
genia, es decir de la prueba de que una determinada situacion con-
cerniente a la salud de un sujeto es la consecuencia fisiopatologica
de un determinado evento (C. ROUSSEAU y C. FOURNIER, 1990).
Ella constituye el elemento fundamental para que el juez determine
en primer lugar el nexo de causalidad juridico o relacion causal
juridica entre el hecho lesivo y los danos denunciados, lo que le
permite deducir la imputabilidad juridica o relacién causal juridica
entre el hecho lesivo y los dafios denunciados, y la responsabilidad
y, a continuacién en segundo lugar los limites de la reparacion (C.
ROUSSEAU, 1984; M. OLIVIER y C. ROUSSEAU, 1987; J. LEYRIE y
P. BOULE, 1989; A. ROGIER, 1991; FFAMCSA, 1991; C. Rous-
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SEAU, 1991). Obteniéndose esta secuencia de hechos (LE GUEUT y
cols., 1978; C. ROUSSEAU y C. FOURNIER, 1987; V. MOYA, 1989):
estado anterior - conducta lesiva - daio - imputabilidad médica - cau-
salidad juridica - responsabilidad - reparacion.

La mayoria de los autores hacen hincapié en la importancia de la
diferenciacion entre el concepto de imputabilidad o causalidad me-
dico legal y juridica, parecidos pero no iguales, aunque sean a veces
utilizados como sinénimos, puesto que la existencia de imputabilidad
meédica no implica que exista causalidad juridica y responsabilidad
(S. BROUSSEAU y C. ROUSSEAU, 1983). Determinada la imputabi-
lidad médica con todos sus matices el juez establece la causalidad
juridica considerando la imputabilidad meédica y todas las circuns-
tancias que rodean al caso de estudio, para luego establecer la res-
ponsabilidad y la reparacién. Esta diferencia la remarcamos porque
el médico debe conocer exactamente los limites de su funcién tanto
para que no se inmiscuya en sus excesivas conclusiones en un te-
rreno que no le corresponde como para que no se vea forzado a
responder cuestiones que no le deben ser formuladas sobre la causa-
lidad, hecho que también sucede con alguna frecuencia en los tri-
bunales.

e Las distintas causas médicas que han intervenido en la produccion
del daio a la persona.

* EL verdadero dafio a la persona ocasionado por la conducta datio-
sa, que son los que se deben de valorar y de reparar, no los dafos
producidos por otras causas (articulo 1.902 del Codigo Civil).

* La valoracién del dafo corporal: si no existe imputabilidad médica,
no se cumple el tercer requisito para que exista reponsabilidad, y
se reparen los dafios, por lo tanto no habra que realizar una evalua-
cion de los darios.

Recordando lo que exponiamos al referirnos al estudio de la relacion
causa-efecto al senalar las bases juridicas de la valoracion y reparacion
de los danos. Salvo en los casos en los que la relacion de causalidad en-
tre el hecho y el dafo se produce de forma directa y clara, no constitu-
yendo ningan problema la determinacion de la causalidad y de los darios
producidos, como es el caso en el que una anica causa ha producido el
dano.
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En el resto, lo habitual es que concurran una serie de hechos y cir-
cunstancias que modifiquen el dafo resultante, ddndose la denominada
concurrencia de las causas o pluralidad de las causas o concausas, defini-
das como «otras circunstancias o hechos que pueden ocurrir antes, duran-
te y después de producirse el dafio y que se encuentren interrelacionadas
con él «modificandolon», clasificadas por M. HERNAINZ MARQUEZ (1946),
segin el momento de su aparicion en:

® Las concausas preexistentes o precedentes al hecho dafoso o estado an-
terior organico del lesionado que son las que tienen mas importan-
cia y son el objeto de nuestro tema. Seria el caso de la victima
hemofilica que le sobreviene la muerte tras una herida sin impor-
tancia.

® Las concausas simultdneas o la coincidencia de dos hechos o circuns-
tancias que influyen en la produccién del dafo. Como por ejemplo
la muerte debida a la complicacién de una herida abierta infectada
por el tétanos en el momento de su produccién.

® Y las concausas subsiguientes que son hechos o circunstancias que
influyen en el dafo una vez producido, antes de su estabilizacion
definitiva. Seria el caso de la herida que se infecta posteriormente,
retrasandose la cicatrizaciéon y dando lugar a una cicatriz hipertrofi-
ca, retractil con alteraciones anatémica, o funcionales o estéticas.
Aqui también cabe considerar, el caso de un accidente que produce
un dano, y al tiempo aparece otro dafio, en donde habra que valo-
rar si este segundo dafo tiene relacién con el anterior y las causas
que lo produjeron (J. MICHAUD, 1991).
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El procedimiento a seguir por el médico en la peritacion del dano cor-
poral lo podemos dividir en dos grandes apartados:

A) El primero que consiste en determinar la relacién causa-efecto y
el estado anterior. Sobre el que nos vamos a centrar en este mo-
mento, al ser el motivo de estudio de este capitulo, que tiene co-
mo objetivos establecer, una vez conocidos el hecho denunciado
y el dafo acreditado por el perjudicado:
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1. La relacion causa-efecto entre ellos o la influencia causal del
hecho denunciado sobre el dafno que acredita al perjudicado,
para confirmar la existencia de imputabilidad médico legal.

2. Si han intervenido mas causas en su produccién, y si es asi,
la proporcién en que ha influido cada una de las concausas en
la produccién del daio, para conocer el verdadero dafio causa-
do por el hecho denunciado.

B) Y el segundo que se corresponde con la valoracién del dafio a la
persona propiamente dicha, desgranando y determinando cada uno
de los dafios patrimoniales y extrapatrimoniales sufridos, que vere-
mos mas adelante, a partir de este capitulo.

Para ello el perito médico debera seguir la siguiente metodologia mé-
dico legal.

Historial médico

En primer lugar se realizara el estudio del historial médico del lesionado
hasta el momento de su valoraciéon médico legal, que comprende funda-
mentalmente:

A) Antecedentes patolégicos: individuales hasta la produccion de la
lesion o dafio denunciado, que tengan o que hayan podido tener
relacion con el estado actual durante el curso de su vida y, desde
la produccién de las lesiones hasta el estudio médico legal de su
estado actual. Se corresponde, por lo tanto, con un estudio crono-
logico exhaustivo de todas las circunstancias y hechos acontecidos
que estén en relacion con las lesiones sufridas por la victima, para
conocer su mecanismo de producciéon, naturaleza de las lesiones
iniciales y su evolucion, que muchas veces el perito no ha con-
trolado personalmente y que debe apreciar a través de los docu-
mentos e informes que le han proporcionado, aspecto que debe
manifestar en su informe. Y, familiares que pueden considerarse
utiles para el objeto de la peritacién.

B) Estudio de las actividades familiares, sociales y laborales: situaciéon
familiar, profesién, actividades extralaborales habituales, como de-
portes, hobbies, culturales, de tipo social, hasta la produccién de
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las lesiones, y a partir del momento de su produccion hasta el
momento actual, incluyendo el estudio de los gestos, movimientos,
etc. (T. ZAKIA y B. CABASSON, 1990).

C) Y el estudio del estado de salud actual que exige un examen
completo y detallado de:

— Las lesiones y/o secuelas objeto de estudio, debiéndose manifes-
tar en la peritaciéon toda la documentacion médica existente
sobre ellas, los datos recogidos del estudio personal, asi como
las manifestaciones clinicas referidas por la victima y su reper-
cusién funcional sobre el organismo y sobre las actividades que
realizaba el lesionado normalmente.

— Y también de todos los aparatos y sistemas del organismo y
sobre todo de aquéllos mencionados en los informes médicos,
que hayan sido objeto de cualquier dafio a partir del momento
del traumatismo.

Conocido el estado de salud actual, es muy importante la especi-
ficacion de su estado evolutivo respecto a su estabilizacion, ya que
las lesiones pueden haberse estabilizado con su curacién o forma-
cion de secuelas definitivas, o por el contrario encontrarse en un
periodo evolutivo (no estabilizado) encaminado bien hacia su mejoria
o recuperacion, o bien hacia su empeoramiento, precisandose siem-
pre que sea posible los dafios futuros que son los absolutamente
ciertos y motivados. Sélo cuando las lesiones se encuentren estabiliza-
das se procederd al estudio médico legal de las mismas.

Por supuesto, siempre se estudiara la posibilidad de reducir este dario
por medio de la cirugia, rehabilitacion, etc., exponiendo los riesgos
y beneficios que se esperan obtener de ellas.

Recalcamos la importancia que tiene el interrogatorio y exploracién per-
sonal sobre todo en patologias cuya comprobacién objetiva es dificil como
en el caso por ejemplo de las neurosis, la artrosis cuya agravacién por
un traumatismo depende sobre todo de problemas esencialmente subjeti-
vos, ya que pocas veces existiran datos objetivos y cuando éstos existen
no son paralelos a los signos funcionales. Ser4 importante en estas ocasio-
nes que el perito tenga total confianza en el lesionado, aunque piense en
una posible simulacion, hasta que se pruebe lo contrario, por una incohe-
rencia o imprecisién en sus manifestaciones (B. AMOR, 1989).

VALORACION MEDICO LEGAL DE LA RELACION CAUSA-EFECTO 119

Ademas el perito se valdra de lo documentos médicos y médico legales,
del examen clinico personalizado, y si lo cree necesario recurrira a pruebas
diagnésticas complementarias y a otros especialistas.

En relacion a los documentos médicos, recalcamos la importancia del
parte, del: Parte inicial de lesiones que es el elemento necesario para cono-
cer la realidad del traumatismo, pero que puede inducir a errores por de-
fecto, estar incompleto y ser excesivamente breve al no precisar la im-
portancia del traumatismo y de la gravedad de las lesiones o por exceso
al estar redactado tardiamente y no contar mas que lo que cuenta el le-
sionado, por eso es mejor contar ademas con otros documentos que lo
complementen (P. BUU-HOI, 1990). Y el informe de Sanidad que nos mues-
tra las secuelas definitivas, y periodos de incapacidad.

Valoracion de la causalidad o imputabilidad médico legal

Con todos estos datos el perito debera establecer, lo que constituye el
primer elemento de su informe pericial o su primera mision pericial, la
existencia de la relacién causal entre el accidente, las lesiones provocadas
y las secuelas observadas, dicho de otro modo el establecimiento de la
imputabilidad médico legal (J. LEYRIE y P. BOULE, 1989; C. FOURNIER,
1991). Esta mision pericial, no difiere mucho de la actividad médica, cen-
trada generalmente en realizar un diagnéstico clinico, reuniendo el conjunto
de sintomas y signos que presenta el paciente, y un diagndstico etiolégico
a través del conocimiento de los mecanismos fisiopatologicos a veces sen-
cillos, otras complejos y otros desconocidos (A. ROGIER, 1991), que se
basa en el profundo conocimiento de los hechos ocurridos, las lesiones
y de las secuelas y, en el razonamiento cientifico de su relacién y en la
experiencia (C. FOURNIER, 1991).

Para precisar la imputabilidad médica, de cada una de las posibles cau-
sas que puedan haber intervenido en la produccion del dafio, nos valdre-
mos de los siguientes criterios ya clasicos y exclusivamente meédicos, que
constituyen el elemento que permite decir al experto si existe o no un
nexo de union entre el suceso inicial y el estado actual o la defuncion.
Fueron definidos como el autor de la verisimilitud del diagnostico etiolo-
gico y expuestos por MULLER y CORDONNIER en 1925, y hoy mantienen
toda su vigencia (L. LOPEZ GOMEZ, 1962; R. H. CLAISSE, 1968; BROU§—
SEAU, 1983; C. ROUSSEAU, 1984, 1989 y 1991; J. LEYRIE y P. BOULE,
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1989; V. Movya, 1989; ]J. A. GISBERT, 1990; P. Buu-Hol, 1990; C.
ROUSSEAU y FOURNIER, 1990; A. ROGIER, 1991):

nifestarse y que dichos periodos de tiempo oscilan entre unos limi-
tes determinados, propios para cada patologia, que normalmente no

1. Criterio etiolégico o, la realidad del traumatismo y naturaleza del se sobrepasan.

mismo. Es evidente que, sin traumatismo no hay lesién de tipo
traumitico y que ésta dependera de sus caracteristicas.

. Criterio cuantitativo: con este criterio se pretende poner en rela-
cién la intensidad del traumatismo con la intensidad o gravedad
del dafio producido. Claro est4, que dependera, del tipo de trauma-
tismo, la naturaleza del dafo y de la duracién del periodo de laten-
cia. No es suficiente que haya existido un traumatismo fisico o psi-
quico, sino que hace falta que se pruebe que su intensidad ha sido
suficiente para producir el efecto constatado.

. Criterio topogrifico o la concordancia de localizacion. Se basa en
establecer la relacion entre la zona afectada por el traumatismo y
aquélla en que ha hecho su aparicion el dano.

La relacién mas simple se da cuando hay coincidencia topografica
en ambas zonas, pero en ocasiones sucece que la localizacién de
la lesién no es anica, debiéndose considerar los efectos de contra-
golpe (por ejemplo: la lesién de choque y de caida), los efectos a
distancia (embolias, diseminaciones microbianas, la localizacion de
la lesion y el nivel de los problemas neurolégicos, etc.), los meca-
nismos indirectos, etc.

La relacion de todas las lesiones encontradas en la primera asisten-
cia del lesionado (hematomas, heridas, etc.), en el parte de lesiones
es importante. Recalcamos este punto porque es frecuente sobre to-
do en los politraumtizados la omisién de alguna lesion que en prin-
cipio no tiene importancia, pasando desapercibida, y que luego da
lugar a secuelas.

. Criterio cronolégico: es el plazo de tiempo transcurrido entre el
traumatismo o suceso inicial y la aparicién de los primeros proble-
mas. Consiste en establecer el tiempo transcurrido desde que se
produce el hecho traumatico y la aparicion de los primeros sinto-
mas y signos, cuyo conocimiento constituye una base para admitir
o rechazar una relacién de causa-efecto. Este criterio se apoya en
que los datos experimentales y la observaciéon clinica, demuestran
que hay muchos procesos patolégicos que son inmediatos y otros
que pasan por un periodo de latencia o de incubacion antes de ma-

Con el politraumatizado, puede suceder que los primeros sintomas
sean ignorados dentro de un cuadro general o que queden enmasca-
rados por problemas de conciencia, en cuyo caso, se debera ser
particularmente exigente en el resto de los criterios.

. Criterio de continuidad sintomatica, o criterio de continuidad evo-

lutiva de los sintomas, complementario del anterior. Este trata de
demostrar la presencia de los sintomas puente o de manifestaciones
sintomaticas desde que se produjeron las primeras manifestaciones
clinicas del traumatismo hasta que se produjeron las secuelas pos-
traumaticas, que traducen la relacién causal entre la violencia lesiva
y la secuela a distancia. La ausencia de toda manifestacion sinto-
matica «puente» puede ser suficiente para excluir la relacion de cau-
salidad.

Al igual que en el criterio anterior, la continuidad sintomatica pue-
de ser de dos tipos continuada desde la aparicién del primer sinto-
ma o existir un plazo o periodo de latencia desde la aparicién de
los primeros sintomas y los siguientes.

Este criterio debe ser autentificado por las consultas y tratamientos
regulares.

. Criterio de la integridad anterior o ausencia de estado anterior pa-

tologico previo al suceso traumitico o lesivo, lo que simplifica el
estudio de la relacion causa-efecto, ya que su presencia puede supo-
ner el problema principal de la causalidad médica.

. Criterio de exclusién: consiste en excluir el hecho lesivo denun-

ciado como causa de forma total, para lo cual es necesario que
exista otra circunstancia que sea exclusiva y plenamente la causa
del dafo. Dadas las caracteristicas de la doctrina de la causalidad,
no vale que ambas circunstancias hayan participado en el dano,
puesto que en este caso las dos son responsables.

. Verosimilitud del diagnéstico etiolégico o certeza del diagnoéstico

actual. Quiere decir que las secuelas alegadas pueden ser relaciona-
das o achacadas a un determinado mecanismo anatémico o fisiolo-
gico posible o verosimil, basado en un buen razonamiento. Cuando
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no se pueda comprobar objetivamente este criterio, se estudiars la
sinceridad del paciente.

C. ROUSSEAU (1991), opina respecto a ellos, que tres deben darse de
forma obligatoria para establecer de forma concluyente la relacién causal
médica (realidad e intensidad del agente causal, la certeza del diagnostico
etiologico, la integridad de la region afectada), que estos otros tres pue-
den variar segin la naturaleza de las lesiones (concordancia de lugar, el
plazo de aparicion y la continuidad evolutiva), y que el criterio mas im-
portante es el de verosimilitud diagnostica, basado en el buen sentido y
una solida cultura del perito, apoyado en la documentacion bibliografica.

El perito indicara apoyado en un buen razonamiento médico (R. BA-
RROT, 1983) y la aplicacién de estos criterios, la naturaleza de la rela-
cién causal médica que puede ser (C. ROUSSEAU y C. FOURNIER, 1990;
C. ROUSSEAU, 1991):

¢ Cierta o hipotética: El vinculo fisiopatologico entre el traumatismo
y la secuela o la muerte puede ser evidente o cierto (necrosis de la
cabeza femoral un afio después de una luxacién traumatica de cade-
ra; infarto de miocardio al dia siguiente de sufrir un importante
traumatismo torécico), pero también puede ser hipotético o dudoso
(epilepsia que debuta cinco afos mas tarde del traumatismo; infarto
de miocardio diez dias después de un traumatismo emocional).
En la practica describir un lazo o nexo de unién hipotético da lu-
gar a una imputabilidad dudosa, pero permite al perito exponer los
argumentos que estin a favor de esa imputabilidad y aquellos otros
que estan en contra. Esta eventualidad deberia ser bastante rara y
reservada a los casos donde el experto no haya podido establecerla
con argumentos suficientes.

® Total o parcial: El vinculo o lazo puede ser total, s6lo hay una ani-
ca causa (traumatismo craneal que da lugar a un hematoma subdural
que provoca la muerte; fractura de un platillo tibial que da lugar
a una inestabilidad y rigidez de rodilla). Pero también puede ser par-
cial, cuando alguna otra causa contribuye a crear el estado actual
(una inestabilidad de rodilla después de una fractura de tibia en un
sujeto con antecedentes de rigidez de la misma; la defuncion por
un coma diabético de un sujeto diabético un mes después de una
fractura abierta de la pierna). La segunda causa es muchas veces un
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, . ‘o ion de
estado anterior, una de las dificultades clasicas de la evaluacio
dano corporal.

. . 1 . : onsa-
® Directa o indirecta: El traumatismo puede ser directamente resp

ble del dafio (fractura de tibia por caida). Pero también .Pu?de_ serlo
indirectamente, asi una flebitis puede ser la consecuenma‘mdlrect.a
de una fractura por la inmovilizacién. Este analisis del vmcub di-
recto o indirecto necesita una argumentacién patogénica, pudiendo
poner en causa un estado anterior.

Afortunadamente, casi siempre la naturaleza de la relacion causal mé-
dica, suele ser directa o total (C. ROUSSEAU y C. FOURNIER, 1.990).
Cuando la imputabilidad médica es dudosa, el experto se debe limitar a
exponerla, precisando los argumentos a favor y los que se oponen al nexo
de causalidad y no tomar ninguna decisién o juicio, favorable o contra-
rio, a los intereses de la victima, puesto que ello no es objeto del meé-
dico.

Cuando la relacién causal médica es dudosa, generalmente es porque
ha intervenido en la produccién del dano un estado anterior previo.

De la lectura de lo expuesto, puede parecer que el estudio de la rela-
Cién de causalidad médico legal, es sencilla, pero esto no es asi, muchas
veces es compleja y suele ser problematica por diversas causas, como la
falta de documentacion médica, partes médicos insuficientes, ausencia de
Pruebas objetivas, lesiones iniciales no constatadas en lesionados que no
acuden al médico inmediatamente y que esperan unos dias, falta de cola-
boracién del lesionado, etc. (C. FOURNIER, 1991). =

S6lo en aquellos casos en los que se pueda pronunciar el perito médi-
co por ser de su competencia, indicara si los dafios eran previsibles y
evitables, o si la causa ha sido determinante en la produccion del daﬁo:

A partir de la imputabilidad o causalidad médica, el juez desentrafara
en cuanto ha influido cada causa en la produccién del dafo segin las
teorias juridicas de la causalidad y la jurisprudencia, para determinar !a
causalidad o imputabilidad juridica: si se ha establecido la causalidad mé-
dica, generalmente el juez considerara que existe imputabilidad juridica,
una vez estudiadas todas las circunstancias que han intervenido en el su-
ceso (médicas y no médicas). Si no existe este nexo de causalidad médico,
se excluye la imputabilidad juridica (S. BROUSSEAU y C. ROUSSEAU,

1983; M. OLIVIER y C. ROUSSEAU, 1991; J. P. CASSANGNE y F. COMP-
TE, 1990; M. RODRIGUEz, 1991; J. MICHAUD, 1991).
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Estudio de la relacion estado anterior/lesion

Concepto: El estado anterior se define como el conjunto de concausas
preexistentes al hecho lesivo o la situacién organica o funcional de la
persona previa al hecho lesivo. Conceptuado también como:

— «Las condiciones patolégicas anteriores al accidente capaces de ejer-
cer una causalidad eficiente sobre la incapacidad posterior del dafio»

(A. CICALA, 1979).

— «La preexistencia de factores patolégicos o de invalidez, sino como
la realidad operacional y productiva previa del sujeto a examinar»
(A. FRANCHINI, 1979).

— «Toda tara o afeccién patolégica o predisposicién, conocida o la-
tente, que presenta un individuo en el momento del hecho litigio-
so» (LE GUEUT, 1979). Concepto que expone de forma similar J.
COLIN (1979).

— «Un factor mérbido preexistente, representado por antecedentes pa-
tolégicos, por las predisposiciones individuales, por las taras consti-
tucionales o adquiridas, por los trastornos de naturaleza estatica o
de caracter evolutivo» (C. SIMONIN, 1982).

— ROUSSEAU vy cols. (1989, 1990) reuniendo los conceptos anatomo-
clinicos y funcionales anteriores la conceptiian como «el conjunto
de anomalias, de secuelas, de enfermedades o de accidentes que pre-
senta un sujeto antes de un suceso determinado que puede ser de
orden anatémico (amputacion) o de orden fisiopatolégico (diabetes)».
Por otra parte C. ROUSSEAU (1976) ya habia sefialado que «todo
individuo presenta un estado anterior, ya se trate, de una fragilidad
en relacién con la constitucién, edad, condiciones de vida, incluso
una predisposicién».

— J. P. CASSAGNE y F. COMTE (1990) diferencian el concepto médico
legal del estado anterior del concepto médico de antecedente. El
antecedente médico es un suceso patolégico o traumatico de la vida
del sujeto, que ha sido médicamente constatado y tratado, con se-
cuelas o sin ellas. Ellos afiaden que se trata de un suceso que no
afecta la vida cotidiana y profesional y que es un problema del que
el afectado tiende a olvidarse. Y a diferencia del antecedente, el
estado anterior, es como su nombre indica un estado consecutivo a
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una afeccion patolégica o traumatica del que el sujeto es particular-
mente consciente, que se traduce por problemas continuos que le
hacen restringir sus actividades obligandole a tomar precauciones,
constituyendo un problema del que el afectado tiende a no olvi-
darse.

En base a todas ellas, nosotros decimos que consiste en toda situacién

orginica y funcional previa al hecho lesivo, conocida o desconocida in-
terrelacionada con las lesiones y/o secuelas que de él resultan.

Estado anterior que se clasifica en diferentes formas segin el criterio

del que se parta.

PALMIERI las clasifica segtin su naturaleza en: fisiologicas, teratologicas

y patologicas:

® Las concausas preexistentes fisiolégicas son los estados fisiologicos que
modifican la resistencia de ciertos 6rganos o sistemas. Por ejemplo,
si un traumatismo afecta la pared abdominal en un estado de pleni-
tud gastrica, de repleccion vesical o de embarazo, puede producirse
el estallido de estas visceras, con lo que evidentemente, las conse-
cuencias lesivas seran mas importantes a las que se podian prever
para la generalidad de los individuos sin su existencia. Asi mismo,
G. CREUSOT (1986), se refiere al periodo de crecimiento psicofisico
de los nifios hasta que han alcanzado su madurez, como un estado
anterior, que hay que tener en cuenta por su repercusioén sobre la
constituciéon de secuelas definitivas.
Dentro de este tipo de concausas incluimos las denominadas por
ROUSSEAU (1989) como predisponentes o predisposicion individual, que
se refieren a la potencialidad o al estado constitucional del indivi-
duo (edad, ciertas patologias para las cuales tiene una predisposicién
el sujeto de caracter familiar como: psoriasis, algunos tipos de can-
cer, etc.), conocido o desconocido, pero que no produce problemas
al sujeto al constituir su propia naturaleza. Dicho de otro modo por
J. COLIN (1979), es la aptitud del individuo a contraer afecciones
fisicas o mentales, en un estado latente conocido o desconocido. Es
una situacion de equilibrio fragil, al que el sujeto esta adaptado, y
que cualquier suceso puede hacerlo vascular.

® Las concausas preexistentes teratolégicas, son anomalias del desarrollo
que crean lugares mas sensibles a los traumatismos, como por ejem-
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plo, ectopias congénitas de 6rganos toracicos o abdominales, lagunas
de osificacién, fragilidad anormal de los huesos, hiatos diafragmati-
cos, etc.

e Y, las concausas preexistentes patolégicas. Las mas frecuentes y en las
que se piensa de ordinario cuando se habla de estado anterior, y
que se corresponden con los estados patolégicos previos al hecho
lesivo.

LOPEZ GOMEZ (1962), bajo un criterio topografico las divide en gene-
ralizadas y localizadas:

® Las generalizadas son las concausas preexistentes constituidas por pro-
cesos generales de caracter sistémico como por ejemplo: hemofilia,
intoxicaciones agudas y crénicas, alteraciones metabolicas como la
gota, etc.

e Las localizadas, son por tanto, los procesos localizados en los dis-
tintos aparatos o sistemas, como por ejemplo afecciones especificas
del corazén (miocarditis, coronaritis, valvulopatias, etc.), de la aorta
y los vasos (aneurismas, ...), la alteracion de 6rganos de los senti-
dos, pleuritis, bronquitis, tumores, abscesos, quistes, callos 6éseos,
etc.

Desde el punto de vista evolutivo, el estado anterior se puede clasifi-
car en: estable, lesiones o estados patolégicos anteriores consolidados: an-
quilosis de codo. O, ewvolutivo, lesiones o estados anteriores sin estabilizar:
esclerosis en placas.

Por ultimo, el estado anterior segin sus manifestaciones clinicas lo
podemos subdividir en: objetivable, que seria aquél demostrable de forma
objetiva por medio de signos y examenes clinicos (por ej.: bocio). Y, en
no objetivable, que se corresponderia con aquella patologia no demostrable
de forma objetiva, por medio de los examenes anteriormente citados (por
ej.: lumbalgia psicogena).

La dificultad de este estudio es innegable como sefialan LE GUEUT vy
JULIEN (1979), y C. FOURNIER, (1991) ya que:

1. Es dificil apreciar el estado que no es actual y que no siempre se
puede constatar de forma objetiva, debiéndose valer el médico del
interrogatorio, examenes y estudio de los dosieres médicos, a menu-
do insuficientes.
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2. Aun cuando el estado anterior sea conocido, a menudo son insuficien-
tes los documentos suministrados al evaluador.

3. Y, si el estado anterior es desconocido la busqueda de un estado ante-
rior latente o de una predisposicion se basa sobre algunos elementos
que no son siempre convincentes.

Ante estas dificultades, exponemos el siguiente esquema de la actua-
cién médico legal que debe tener el perito para poder abarcar las distin-
tas situaciones que pueden derivarse de la presencia de un estado ante-
rior, el cual lo hemos realizado en base a los trabajos de LE GUEUT y
cols. (1978); M. C. JAQUES (1979); C. BROUSSEAU y C. ROUSSEAU
(1983); A. M. BEGUE-SIMON (1986):

— Existencia de un estado anterior

Establecida la relacion de causalidad médica, a continuacién el perito de-
bera siempre estudiar siempre la posibilidad de la existencia de un estado
anterior previo (G. CREUSOT, 1989) porque:

® Su presencia puede ser una situacién modificadora de la imputabili-
dad y por lo tanto de la responsabilidad.

® Y por lo tanto ser una situacién modificadora del verdadero dafio
causado, el cual hay que especificar, senalando qué variaciones del
estado de salud del sujeto son debidas al estado anterior y cuales
al accidente, puesto que una de las misiones clasicas del experto,
es evaluar el déficit psicofisiolégico o funcional resultante de la di-
ferencia entre el estado de la victima después de su accidente y el
estado de ésta victima antes del accidente, a partir del cual se es-
tablecera también cual es la capacidad restante (M. OLIVIER y C.
ROUSSEAU, 1987; C. ROUSSEAU y C. FOURNIER, 1990).

De la determinacion exacta de las lesiones y secuelas producidas u oca-
sionadas por el hecho lesivo denunciado, dependen los diferentes daiios
médico legales producidos a la persona, correspondientes a la segunda parte
de la peritacién de la valoracién del dafo corporal.

Pudiendo suceder que:

A) No exista un estado anterior previo, lo cual no plantea ningun
problema.
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B) Exista un estado anterior previo, al traumatismo que puede a su ‘ han pasado al lado de un estado anterior que les ha sido disi-
vez: ; mulado. Insistimos aqui sobre la utilidad de la informacion de

. . la victima que no compr men el porqué de las pre-
® Ser un estado anterior conocido (patente): en este caso se ana- q prende a udo el porqu p

lizar4a cémo era el estado anterior antes de producirse el nuevo
dafo. En su analisis se describiran las repercusiones del estado
anterior sobre la capacidad fisiolégica y sobre las diferentes acti-
vidades sociales y laborales que realizaba el sujeto, teniendo en
cuenta la adaptacién del lesionado a su enfermedad o secuela.
Precisando si se trata de un estado anterior estable o evolutivo,
y las caracteristicas de su evolucion.

Los elementos de que dispone son de naturaleza variable: certi-
ficados, examenes biolégicos, radiolégicos, ...,teniendo dentro de
ellos una gran importancia un interrogatorio bien hecho. Sin
embargo, a veces la informacién obtenida sera insuficiente, al
transmitir datos incompletos o antiguos, y otras, incluso se le
suministraran indicaciones relativas a una evaluacién previa de
incapacidad, que debera informar y estudiar para comprobar si
persiste en realidad.

O ser un estado anterior desconocido (latente): Es una eventua-
lidad frecuente que el traumatismo ponga de manifiesto un esta-
do anterior, un estado patolégico latente (ignorado), o, a una
simple predisposicién debida a una constitucién particular del
sujeto, como por ejemplo a partir de los dolores en la nuca se
puede encontrar la presencia de un estado depresivo, un tumor
de la fosa cerebral posterior o cervical, una siringomelia o una
artrosis, la neurosis que tras un traumatismo se manifiesta mode-
radamente en un sujeto cuya personalidad es fragil, el descubri-
miento de un céancer por los examenes practicados en el pacien-
te, etc. (R. H. CLAISSE, 1968; A. M. BEGUE-SIMON, 1986; C.
ROUSSEAU, 1991).

Y respecto a él, habra que pensar en la posibilidad de que nos
haya sido ocultado, por ignorancia o voluntariamente. Es fre-
cuente que después de un accidente la victima quiera atribuir
a éste enfermedades de las que no tenia un conocimiento muy
preciso (defectos sensoriales, artrosis, neurosis, diabetes, etc.), pa-
ra percibir una mayor compensacién econémica (R. BARROT,
1983). De hecho todos los expertos, incluso los mas perspicaces,

guntas concernientes a una afeccién que estima no tener ningu-
na relacion con el hecho litigioso, esta informacion debe ser
hecha por el experto pero también por el médico que lo trata.
Si se plantea esta situacion el objetivo principal de médico es
establecer si la patologia descubierta ha sido debida al traumatismo
o si la tenia anteriormente. Lo cual es a veces realmente dificil,
problema que intentara resolver de la misma manera y con los
mismo criterios patogénicos con los que se estudia la relacion cau-

sa-efecto (V. MOYA, 1989):

— Si la patologia es una consecuencia del traumatismo, ésta for-
mara parte del dafo producido.

— Y, si se trata de un estado anterior previo, se procedera a rea-
lizar el mismo estudio que hemos expuesto cuando el estado
anterior era conocido.

Dicho estudio, se realiza con la finalidad de poder establecer y
constatar, posteriormente el informe (R. H. CLAISSE, 1968; M.
C. JAQUES, 1979) si el estado anterior: ha sido agravado; no
ha sido favorecido ni agravado por el accidente, o sea simple-
mente ha sido revelado por el accidente, como es el descubrir
una metastasis desconocida en la columna; o si por el contrario
si ha influido en las consecuencias del traumatismo agravandolo.

— Relacion entre estado anterior y lesiéon

Posteriormente el perito abordara el estudio de la relacién entre estado
anterior y lesién, primero desde el punto de vista patogénico, pudiendo
suceder que:

® No haya ninguna relacién: Este seria el caso mas simple porque el
dano sera valorado como si se tratara de un individuo sin antece-
dentes patologicos. Todas las consecuencias de este estado anterior
no son consideradas ni tienen nada que ver con el nuevo dario (J.
C. MORTIAUX, 1985). Por ejemplo, produccion de una hernia dis-
cal en un amputado de una mano; sujeto con lumbago de esfuerzo
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cuyas radiografias revelan la presencia de un calculo renal es con-
siderada como una enfermedad comun independiente del dafo; in-
cluso hay veces en los que la pura coincidencia es favorecedora
para la victima como es el caso de un modesto traumatismo de tes-
ticulo que permitié establecer la preexistencia un seminoma y su
curacién mediante tratamiento quirargico (A. FRANCHINI, 1979).
Cuando el estado anterior no tiene ninguna relacién con las lesio-
nes, el perito no tiene que exponerlo en su informe y deberse al
secreto médico, sefialando simplemente en su informe que no existe
ningn antecedente susceptible de constituir un estado anterior que
intervenga en las lesiones del accidente.

Exista una relacién patogénica con la nueva lesién: Siendo en estas
situaciones en donde el experto tendra que analizar en qué propor-
cién o cual ha sido la contribucién del estado anterior y la nueva
lesién, en el estado de salud definitivo de la victima o lo que es
lo mismo qué madificaciones del estado de salud de la victima son de-
bidas al estado anterior y cudles son las debidas al traumatismo. Para
resolver este problema es clasica ya la utilizaciéon de la siguiente
triada metodolégica (R. H. CLAISSE, 1968; LE GUEUT, 1973; S. BROU-
SSEAU y ROUSSEAU, 1983; C. ROUSSEAU y C. FOURNIER, 1990;
C. ROUSSEAU, 1991) basada en el estudio de las siguientes cuestio-
nes que se resolveran con la ayuda de la bibliografia:

a) La evolucion probable de la enfermedad anterior sin accidente.
b) La evolucién probable del traumatismo sin el estado anterior.

¢) Y, las consecuencias de la asociacion entre el estado anterior y
el trauma.
Su comprobaci6n al experto le sera dificil, quedandose en ocasiones
s6lo conclusiones aproximadas y no concluyentes, pero debe saber
que son las cuestiones fundamentales que tiene que intentar resol-
ver, porque verdaderamente sélo a partir de ellas el juez podra co-
nocer, la importancia, la naturaleza y la manera en que se combi-
nan las causas, y la extension del dafo y de la responsabilidad. Como
dice P. CAVIN (Juez del Tribunal Federal de Lausanne, Suiza), cita-
do por J. WYLER (1979) en casos tan conflictivos como éste: la vic-
tima a menudo presenta un estado patologico, una predisposicion,
que s6lo la invalida escasamente, sufre un accidente que le produce
una invalidez permanente y grave, cuando el mismo accidente a una
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persona sana solo le hubiera ocasionado una incapacidad temporal.
El conflicto que se deriva es evidente, mientras que la victima alega
que sin el accidente habria podido vivir normalmente, el responsa-
ble dice que solo la predisposicion es causa de la gravedad y de la
permanencia del dano.

A partir de este razonamiento el perito podra senalar si:

® El estado anterior ha agravado la lesién: La lesion se ha agravado
por el estado anterior. En este caso, hay que especificar, sobre todo,
cuél hubiera sido la evolucion de la lesion sin su influencia, porque
como deciamos se debe reparar todo el dano producido, sin sobre-
pasarlo jamas, y esta agravacion no forma parte del dano producido
(. C. MORTIAUX, 1985). Sin olvidar tampoco, la posibilidad de que
en ciertos casos este estado puede haber tenido un papel determi-
nante en la aparicion del accidente (sujeto que conduce con una
enfermedad cardiaca grave).

® O, si la lesion ha agravado el estado anterior: El experto senalara
la descompensacion del estado anterior, ya que esta agravacién se
considerara dentro del dafno producido, y habra que valorarla: el
estado anterior podia estar estabilizado y el traumatismo lo hace evo-
lucionar, o encontrarse en un periodo evolutivo influyendo en su
aceleracién, o por dltimo consistir simplemente en la agravacion
anatomo-funcional de un estado anterior (C. ROUSSEAU, 1991).
A lo que habra que anadir si se ha producido una evolucién anor-
mal a la esperada, bien temporal con vuelta al estado anterior en
el que se encontraba en el momento del traumatismo o por el con-
trario definitiva dejando secuelas, y que ello ha sido debido a nue-
vos hechos.

Establecida esta relacién desde el punto de vista patolégico, el perito
debera tener en cuenta, si existe esta relacion desde un criterio funcio-
nal. La integridad funcional, que implica la integridad psicofisica del in-
dividuo, criterio base de la doctrina meédico legal de la valoracion del
dano cuyo objetivo es valorar la reduccion de la capacidad del sujeto (dis-
funcionabilidad) o dafo psicofisiolégico. La realizacion de una funcion psi-
cofisiologica depende de la integridad de todas las partes anatémicas que
intervienen en su produccién. Asi la marcha depende de la integridad
de las dos extremidades inferiores, en la vision intervienen los dos ojos,
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oido derecho e izquierdo, mano derecha e izquierda, el conjunto de los
cinco dedos de la mano, etc.

Demostrada la relacién organica entre el estado patologico previo y la
nueva lesién, va a existir una alteracion de su funcionabilidad. Pero pue-
de suceder que el estado anterior y la nueva lesién no se encuentren re-
lacionados organicamente, pero si funcionalmente, produciéndose una agra-
vacion del estado anterior funcionalmente hablando. Este seria el caso
de la persona que tiene paralizados dos dedos de la mano, y posterior-
mente, le son amputados los otros tres por un accidente; del tuerto, que
en un segundo accidente pierde el segundo ojo. Caso que en Italia fue
el punto de partida de la historia del estado anterior en Medicina Legal
(caso Parodi): M. Parodi era un cargador tuerto del muelle de Génova
que pierde su segundo ojo y es indemnizado por una tasa de Incapacidad
Permanente Parcial correspondiente al 35 por 100 segan la cifra prevista
por los baremos de la compania de accidentes. M. Parodi recurri6 a los
tribunales alegando no haber perdido un ojo sino la vista, demandando
el 100 por 100. El Tribunal del Génova observando que un ojo le permi-
tia ejercer un trabajo y obtener un salario regular acepté el recurso.

Tanto en un caso como en el otro el perito expondra las alteraciones
funcionales psicofisiologicas del sujeto especificando las debidas al estado
anterior y a la nueva lesion, segiun el razonamiento antes expuesto.

LUVONI y cols. (1986), denominan que el estado anterior no tiene
ninguna relacién 6rgano-funcional con la nueva lesion, lo denomina co-
existente, y cuando lo tienen concurrente.

— Consecuencias sobre los diferentes dafos personales

Estudiada la relacion del estado anterior con las lesiones y/o secuelas, el
perito médico senalara qué consecuencias tiene sobre los diferentes dafios
personales, fundamentalmente sobre el dafio funcional o psicofisico, tem-
poral y permanente. Aspecto que trataremos en el capitulo correspondien-
te al estudio de este daiio.

A

Evolucion de la doctrina médico legal en
la valoracion del dafio a la persona en Derecho Civil

El peritaje médico legal en valoracién del dafio corporal, lo define J. A.
GISBERT (1992) como: «el conjunto de actuaciones periciales médicas para
asesorar a la Justicia en materia de valoracion del dafo siempre que haya
una implicacién meédico biologicar. Es el acto que consiste en evaluar to-
dos los elementos constitutivos del dafio desde la perspectiva médica y
médico legal para su posterior reparaciéon juridica, el cual va a reunir,
como ya sefalabamos anteriormente (B. NICOURT y C. FOURNIER, 1984;
H. MARGEAT vy J. LANDEL, 1984; J. MARGEAT, 1985; G. CREUSOT,
1989; C. ROUSSEAU y C. FOURNIER, 1990; J. A. GISBERT, 1990; etc.).

El estudio clinico del lesionado y el estudio médico legal de las lesio-

nes ylo secuelas, que a su vez comprendia:

e El analisis de la relacién causa efecto, y la posible implicacion de
otras causas o concausas en la produccion del dafio, entre ellas el
estado anterior, para conocer el verdadero dano causado.

® Y la valoracién médico legal de todos los daios a la persona pro-
ducidos. Punto en el que se centra el estudio de la doctrina y me-
todologia médico legal.

Debido a la doctrina médica y médico legal y a la Doctrina juridica
ya expuesta. Hoy, se entiende por dafio corporal, médico legalmente ha-
blando: «toda alteracion de bienestar de la persona» (GERIN y cols., 1987)
o mejor dicho: «toda alteracion del bienestar de la persona respecto a
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su estado anterior», definido también por J. A. GISBERT, (1990) como:
«toda alteracién en cualquier ambito de la vida de la persona», por estar
la vida de la persona centrada en las actividades que permiten la propia
autonomia y el establecimiento de las relaciones con los demas, morales,
laborales, afectivas, familiares y sociales, y por ello basa el estudio del
dano a la persona, en el estudio de la disfuncionabilidad o funcionabili-
dad alterada, que significa actividad alterada, operatividad alterada, altera-
cién de las funciones psicofisiolégicas que repercuten en las actividades
que pueden realizar el sujeto debido a la lesion sufrida, que BARREDA
(1983) y otros identifican con el dano funcional.

Como ya sabemos, este concepto que se le da actualmente al dano
corporal, ha sufrido una evolucién marcada por nuestra jurisprudencia,

que ha hecho que se pueden identificar dos etapas en la valoracién del
dafio corporal o a la persona:

¢ Una primera en la que el dafio a la persona s6lo se corresponde
con el dafo patrimonial, considerado como todo perjuicio sufrido
por la persona con un valor econémico objetivable y cuantificable,
establecido por el articulo 1.106 del Cédigo Civil, que engloba los

gastos sufridos y la disminucién o pérdida de la capacidad de ga-
nancia.

® Y, una segunda etapa en la que ademas del dano patrimonial, la
jurisprudencia considera e introduce en la reparacion del dafio, el
daio extrapatrimonial o dafnos que sufre la persona, de tipo no eco-
némico por no tener un valor pecuniario intrinseco y objetivable.

PRIMERA ETAPA: DANO CORPORAL = DANO PATRIMONIAL

En un principio el dafo a la persona en Derecho Civil se equipara al
dafio patrimonial, al tener los juristas y los médicos legales para su valo-
racion y reparaciéon como unica referencia el articulo 1.106 del Cédigo
Civil que s6lo recoge los daiios econémicos, o aquellas consecuencias de
las lesiones y secuelas con repercusiones econémicas especificas.

Articulo 1.106 del Cédigo Civil: «La indemnizacién de dafos y per-
juicios comprende no s6lo el valor de la pérdida que hayan sufrido,
sino también de la ganancia que haya dejado de obtener».
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Derivandose de su lectura los dos elementos, por los cuales el juez o
tribunal estudiaba el valor de la persona y su resarcimiento (J. A. Gis-
BERT, 1990):

1. Valor de la pérdida sufrida

2. Valor de la ganancia dejada de obtener —> Lucro cesante

—> Dano emergente

Dario emergente (valor de lo perdido)

El dafo emergente o valor de lo perdido, esta constituido por los gastos
médicos y paramédicos que deben afrontar como consecuencia directa
de la lesién (tratamientos, consultas, desplazamientos, protesis, etc.), ac-
tuales y futuros (S. BROUSSEAU y C. ROUSSEAU, 1983; J. A. GISBERT,
1991; Y. LAMBERT-FAIVRE, 1992). Elemento, por lo general, facil de va-
lorar, por tener menos complicaciones que el lucro cesante.

Los gastos actuales son los gastos efectuados a causa de la lesién, co-
nocidos y comprobados, ya que se refieren al periodo comprendido entre
la produccién de la lesion y su estabilizacion, debidamente justificados y
en relacion directa de causa-efecto (S. BROUSSEAU y C. L. ROUSSEAU,
1983, 1984).

Los gastos futuros, son mas dificiles de determinar (J. M. BONHOME,
1982), al ser los gastos de esta naturaleza que se preveen necesarios en
un futuro relacionados con la secuela, previsibles o lo suficientemente pre-
visibles, necesarios y repetitivos, en relacion directa con la causa de la
secuela (C. ROUSSEAU, 1984; M. OLIVIER y C. L. ROUSSEAU, 1987; Y.
LAMBERT-FAIVRE, 1992). Los gastos imprevisibles, como la recaida o agra-
vacién (C. ROUSSEAU y C. FOURNIER, 1990) no entran a formar parte
de los gastos futuros. No existen cuando la lesion finaliza con la curacion
completa.

Lucro cesante (valor de la ganancia dejada de obtener)

El lucro cesante o el valor de lo dejado de ganar «o hacer», lo ha defi-
nido GISBERT (1990) como: «La disminucién o anulacién de la capacidad
productiva y de la capacidad social, que en conjunto constituyen el va-
lor econémico de la persona».
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Es por lo tanto el elemento principal de la valoracién del dano a la
persona en esta etapa, y el que entrafia mas dificultades médico legales,
en primer lugar de tipo conceptual, al barajarse y asimilarse los conceptos
de lucro cesante, capacidad productiva y capacidad social, y de disfuncio-
nabilidad, y en segundo lugar de tipo metodolégico, por la complejidad que
entrafia su correcta valoracién.

1.° Problema conceptual

Si nos fijamos, la lectura del texto legal no coincide exactamente con
la definicién médico legal del lucro cesante senalada, porque:

— Mientras el Cédigo Civil se refiere a él, indicando que se trata de

«el valor de la ganancia dejada de obtener», o reduccién de la ca-
pacidad de ganancia debida al accidente. Concepto econémico que
indica la disminucién de cualquier actividad lucrativa (capacidad
productiva).
La actividad lucrativa se corresponde con la actividad laboral y con
todo tipo de actividad social que de lugar a un beneficio econémi-
co (una actividad deportiva remunerada al margen del trabajo, rela-
ciones sociales que se pueden entablar y al final ser ttiles para el
trabajo como puede ser la asistencia a un congreso, un relaciones
publicas, etc.).

— La definicién médico legal dada, aceptada por la jurisprudencia,
nos indica que el lucro cesante es la disminucién de toda actividad
productiva y actividad social (ya sea ésta o no lucrativa o econo-
mica).

A esta discrepancia el profesor J. A. GISBERT (1990, 1991) en sus di-
ferentes textos expone el razonamiento y argumento siguientes:

La reparacion del dafo no se puede basar Gnicamente en la capacidad
productiva de la persona, porque ello significa que no serian reparadas
aquellas personas que no realizan una actividad con repercusién econo-
mica (ama de casa, nifios, estudiantes, ancianos, jubilados, rentistas, para-
dos, etc.), ni las que realizando una actividad productiva sufrieran una
lesién que no afectara esta faceta.

Hay que recordar los principios de reparacién del dafio que son: la
reparacion debe ser ad integrum de todo el dafio causado: depende de la
soberania del juez, es unica e individual y equitativa o justa.

}
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Esta es la razon de que con independencia de la capacidad productiva
de la persona se deba reconocer que toda persona tiene un valor econémico,
en base a que:

1.° La vida de cualquier persona se centra en su actividad laboral de
la que directamente obtiene un beneficio econémico, una renta
y, en sus actividades sociales, de las que se derivan sus relaciones
con las personas que tienen un valor juridico. El dano afectara
a unas y otras, al limitar éste la libre proyeccién de la propia per-
sona en el ambito de la vida social, las relaciones y vinculos, en-
tre el individuo y el mundo en que vive. Hasta tal punto que
cuanto mas se limiten debido a la lesién mas grave se considerara
el dano.

2.° Y, al siguiente principio postulado por C. GERIN (1952) que con-
fiere a la persona un valor econémico intrinseco: «Un sujeto nor-
mal, es un sujeto valido»:

® Si la validez es la eficacia psicosomatica para realizar cualquier
tipo de actividad: este principio significa que un sujeto valido
es un sujeto psicosomaticamente integro (fisica, psiquica y espiri-
tualmente) capaz de realizar cualquier actividad sea laboral o no.

® Toda persona valida posee una capacidad intrisenca de realizar
cualquier actividad (econémica o no), en la que centra su walor
econémico. Capacidad intrinseca que se completa con el ejerci-
cio de una actividad profesional generadora de una ganancia.
Pudiéndose entonces hablar de:

— Una capacidad productiva intrinseca a todo hombre a la que
se le reconoce un valor econémico, que depende mas de su
potencialidad productiva que de su capacidad productiva real.

— Y, una capacidad social intrinseca a todo hombre puesto que
todo hombre sano es capaz de realizar en principio todo tipo
de actividad social.

® De forma que toda persona tiene en principio una capacidad
potencial para realizar cualquier tipo de actividad y es por ello
por lo que en este punto hay que distinguir dos aspectos de la
validez de la persona:

— Una walidez absoluta: Seria el esquema del hombre ideal.
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— Y una wvalidez relativa: Seria la de cada persona considerada
individualmente, tal y como era antes de la incidencia dano-
sa. Esta validez individual es a la que el médico legista de-
bera hacer referencia en su investigaciéon a fin de constatar
c6mo y en qué medida se encuentra comprometida (A. FRAN-
CHINI, 1979).

Considerando todos estos aspectos, el profesor GISBERT, cuando se re-
fiere al dano desde el punto de vista médico-legal, lo identifica al de dis-
funcionabilidad o funcionabilidad alterada en el ambito de la vida social,
que significa toda modificacién peyorativa de una o mas funciones corpo-
rales, que conducen a la alteracién de las actividades que realiza el sujeto,
puesto que para realizar cualquier actividad se precisa la integridad de las
funciones corporales.

Entendiendo que el perito debe valorar la disminucién de la validez
del sujeto o lo que es lo mismo la alteracion de las funciones corporales
para determinar el deterioro en el desenvolvimiento de las actividades
que realiza la persona. Con lo que esta determinando:

1. Por un lado el dafio psicofisico bajo un criterio estrictamente fun-
cional.

2. Y por otro, la repercusién que tienen las alteraciones psicofisicas
funcionales de la persona sobre la realizacién de todas sus actividades
cotidianas, laborales y sociales.

Las conclusiones fundamentales de este ragonamiento son las siguientes:

1.° La reparacion del dano se basa, en la determinacion del dafo pa-
trimonial regido por el articulo 1.106 que resarce la capacidad
productiva correspondiente a la capacidad de ganancia dejada de obte-
ner: Si cualquier hombre sano esta capacitado potencialmente para
realizar cualquier actividad, todas las personas se pueden resarcir por
este concepto, aunque no realicen ninguna actividad de la que ob-
tengan una ganancia, ésta se debe valorar e indemnizar, con lo
cual se elimina el problema de las personas que no obtienen una
ganancia de la realizacién de sus actividades.

2.° Se define el lucro cesante médico legalmente y asi es aceptado por
la jurisprudencia, como: la disminucién o anulacién de la capacidad
productiva y de la capacidad social, que en conjunto constituyen el va-
lor economico de la persona, o la disminucién de la capacidad de ganar

e
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o de hacer, o sea la capacidad social tiene un valor econémico
por si misma, y se deriva de la alteracion de las funciones psico-
fisicas del sujeto (disfuncionabilidad) hecho que significa:

— Otro motivo por el cual las personas que no obtienen un bene-
ficio econoémico por medio de su actividad habitual sean indem-
nizadas, y que aquéllas que lo obtienen, pero que su lesion no
afecta este tipo de actividad puedan ser resarcidas.

— Y, fundamentalmente, que se estan indemnizando dafos no eco-
némicos, extrapatrimoniales (dafo funcional, dafo a las activi-
dades de la persona sin repercusién econémica), aunque sea den-
tro de un concepto puramente patrimonial como es el lucro
cesante.

3.2 Y, por dltimo, la conclusién médico legal crucial, y de gran tras-
cendencia posterior en la valoracién del dafo corporal: Todas las
funciones y actividades de la persona patrimoniales y no patrimoniales
(funciones corporales, sociales, tareas habituales no lucrativas co-
mo el estudio, vida de relacién, etc.) tienen un walor, y por lo tanto
todas son ewvaluables e indemnizables, aunque todos estos dafnos no
patrimoniales no se consideren en el Cédigo Civil ni en la juris-
prudencia de esta etapa.

2. Valoracion médico legal del lucro cesante

Resuelto el primer problema que consistia en determinar: ;qué ocurria
con aquellas personas que no realizaban una actividad lucrativa?, surge
la siguiente cuesiton: ;cémo se valora el lucro cesante o la pérdida de
la capacidad de ganancia?

El perito médico una vez que ha estudiado la lesion y sus repercusio-
nes funcionales, y ha evaluado su disfuncionabilidad (déficit funcional),
que varia si las lesiones han finalizado con la curacion completa o con
secuelas, procedera a valorar su repercusion sobre la capacidad, temporal
o permanente (déficit en la realizacion de las actividades laborales y so-
ciales).

La incapacidad queda conceptuada como la imposibilidad temporal o
permanente, parcial o total de realizar la actividad laboral o no, a dife-
rencia del derecho social o laboral, que restringe el concepto a las tareas
exclusivamente laborales.
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A) Evaluacién de la Incapacidad Temporal (I.T.)

Su evaluacién sirve para indemnizar las pérdidas econémicas ocasionadas
por la imposibilidad de realizar la actividad laboral o social habitual, de
forma temporal y consiste en aportar los dias que las lesiones han tarda-
do en curar o consolidar, que coinciden con el momento en que las le-
siones se han estabilizado bien con la curacién completa o con secuelas.
En base a ellos, el juez determinara la indemnizacién, ya que cada dia
de baja tiene asignado un valor en pesetas. El error se encuentra en que
no tienen por qué coincidir los dias de consolidacién con la reduccion
de las actividades sociales y laborales.

La imposibilidad para la realizacion de las tareas habituales puede ser
parcial o total, pero en la practica tanto el derecho civil, penal como la-
boral, s6lo tiene relevancia la segunda.

B) Incapacidad Permanente (I.P.)

En el caso de que la incapacidad sea definitiva su evaluacioén sirve para
indemnizar las pérdidas ocasionadas por la imposibilidad de realizar la
actividad laboral o social habitual con caricter definitivo, de forma par-
cial (I.P.P.) o total (I.P.T.).

Indemnizandose este concepto cuando el lesionado es dado de alta (in-
forme de Sanidad) con secuelas. De forma que cuando quedan secuelas
que imposibilitan de forma definitiva parcial o totalmente las actividades
habituales, la indemnizacioén por lucro cesante comprender la Incapacidad
Temporal (desde que se produjeron las lesiones hasta que se estabilizaron)
mds la Incapacidad Permanente (déficit definitivo).

El perito debera determinar la reduccién de la capacidad de la persona,
a partir de estos dos nuevos conceptos derivados de los criterios antes
expuestos (C. HERNANDEZ, 1986; ]J. A. GISBERT, 1990):

1.° Capacidad Laboral Genérica (C.L.G.) o wvalor de la capacidad labo-
ral media de la poblacién o de los sujetos de un determinado entor-
no, comparable en todos ellos y dependiente sélo de la naturaleza,
localizacion y afectacion funcional del 6rgano lesionado.

2.° Capacidad Laboral Especifica (C.L.E.) o capacidad laboral o produc-

tiva del individuo en concreto antes de producirse la lesién.

et 4 —m
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1.° Valoracién de la reduccién de la C.L.G.:

La valoracién de la reduccién de la Capacidad Laboral Genérica res-
pecto a la que tenia antes de sufrir la lesion, se ha realizado bajo distintos
criterios que manifiestan la dispareidad entre los médicos cuando realizan
las valoraciones y que se pueden reunir en dos tendencias:

a) Criterio descriptivo: Se basa en la descripcion de la reduccion de la
capacidad indicando las actividades que no puede realizar dejando
su interpretacion al juez. Método del que nunca podra prescindir
el médico.

b) Criterio cuantitativo: Ademas del anterior, es muy utilizado por mu-
chos de los autores, y va dirigida a establecer la valoracién porcen-
tual de la reduccion de la Capacidad Laboral Genérica del lesionado,
respecto a la que tenia antes de sufrir la lesion del 100 por 100:
100% capacidad — reduccion de capacidad = % capacidad residual
100% capacidad = % reduccion de capacidad + % capacidad residual

El calculo del porcentaje de reducciéon de la capacidad o validez de
la persona, se ha realizado por unos mediante un método totalmente em-
pirico, aplicando su propio criterio derivado de su propia experiencia, y
por otros utilizando tablas o baremos que expresan para las determinadas
lesiones su correspondiente porcentaje de reduccién de la capacidad del sujeto
o de menoscabo o déficit funcional.

Es en este momento cuando en Espana, la utilizaciéon de la Capacidad
Laboral Genérica cae en desuso, pasandose a valorar dentro de la Incapa-
cidad Permanente Parcial, el daiio fisiolégico o disfuncionabilidad (no
econémico) puesto que de su integridad depende la realizacién de todas
las actividades del individuo, debido: por un lado, a la introduccién en
la doctrina espanola del criterio de disfuncionabilidad; y por otro lado,
por la carencia de baremos en Espana para el Derecho Civil, que valora-
ran tanto la reduccién porcentual de la Capacidad Laboral Genérica como
de la disfuncionabilidad, lo que implicé la utilizaciéon de baremos extran-
jeros centrados en el criterio funcional. Hasta la introduccion en Espafia
del sistema de valoracién de daifios personales (Orden de 5 de marzo de
1991, BOE del 11 de marzo de 1991) regido por el mismo criterio de
disfuncionabilidad para calcular la Incapacidad Permanente Parcial.

2.° La valoracién de la reduccién de la Capacidad Laboral Especifica
respecto a la que tenia el sujeto antes de sufrir la lesion, que se corres-
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ponde con la repercusion del déficit funcional sobre las actividades laborales
y productivas especificas de la persona:

El método de valoracién es el descriptivo, y el perito opcionalmente
puede complementarlo con el método cualitativo (aconsejado) y el cuanti-
tativo (desaconsejado). El analisis descriptivo de la reduccion de la Capa-
cidad Laboral Especifica, puede seguir este esquema, una vez estudiada la
disfuncionabilidad y la capacidad funcional restante:

1.° Estudio del historial de formacion y laboral, y fundamentalmente

de las caracteristicas, actividades y exigencias funcionales diarias
de la profesion que ejercia.

2.2 Probar la relacion directa entre el dano fisiolégico y su repercu-
sion sobre el trabajo habitual de la victima (C. ROUSSEAU, 1988;
A. FIORI, 1987, 1989). Lo que no quiere decir que esté probada
la reducciéon de capacidad de ganancia (mision del juez).

3.° Describir la situacion laboral de la victima respecto a su trabajo
habitual, en el momento actual.

4.° Indicar cuéles son sus aptitudes laborales actuales (C. ROUSSEAU,
1987), situacién de la victima respecto al mercado de trabajo.

5.2 Y, por ualtimo estudiar las repercusiones de las secuelas sobre la
capacidad laboral futura, en relacién directa con el accidente, y
que al igual que la reduccién de la capacidad laboral permanente
actual debe ser demostrada con bastante probabilidad (probada).

0 Tirol: . . .

6.° Finalizando el estudio de la incapacidad laboral, se procedera a
recabar informacion de forma similar, respecto a otras actividades
extralaborales con repercusi6n econémica que realizaba la victima

(E. VAL y cols., 1991).

J. A. GISBERT (1990), senala que una vez determinados los porcentajes
de la reduccion de la Capacidad Laboral Genérica y de la Capacidad Laboral
Especifica, que éstos se comparen: si predomina la cifra de la Capacidad
Laboral Especifica se tomara éste como valor real de incapacidad, vy si
predomina la Capacidad Laboral Genérica, debera restarse a ésta un valor
proporcional a la reduccién de la Capacidad Laboral Especifica.

Las conclusiones fundamentales de la metodologia de la valoracion de este

daiio son:
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1.° La Incapacidad Permanente Parcial es definida como la disminucién
permanente de las actividades habituales del individuo, laborales y so-
ciales. Y es valorada por medio de dos conceptos la Capacidad La-
boral Genérica y la Capacidad Laboral Especifica.

2.° La Incapacidad Permanente Parcial, pasa posteriormente a ser va-
lorada por estos dos conceptos:
e El perjuicio psicofisiolégico que se describe y expresa en por-
centajes.
e La reduccion de la Capacidad Laboral Especifica que se des-
cribe generalmente sin expresarla en porcentajes.

Pudiéndose definir como la alteracion de las funciones corporales y
su repercusion sobre las actividades laborales, de forma permanente.
Sobre este concepto de incapacidad, se rige hoy el baremo indem-
nizatorio oficial para, la indemnizacién de danos corporales a cargo
del seguro de Responsabilidad Civil derivado del uso y circulacion
de vehiculos a motor de suscripcion obligatoria, Resolucion de 1
de junio de 1989 (J. ALONSO SANTOS, 1990).

3.° Si la Incapacidad Permanente Parcial es valorada por estos dos
conceptos tan independientes entre si (no proporcionales), y es asi-
milada al porcentaje de reduccion del perjuicio fisiologico médico legal-
mente y en los tribunales, cuando no se realizan actividades labo-
rales, o cuando el trabajador sufre una lesion que no repercute
en esta faceta.
Podemos decir que la Incapacidad Permanente Parcial se corres-
ponde con el déficit funcional permanente y que luego como otro
dafio econémico a valorar de forma independiente tenemos la re-
duccion de la capacidad de ganancia.
El Gnico problema de esta etapa es que se esta valorando y repa-
rando un dafio no econémico, cuando s6lo se deben reparar los
dafios econémicos patrimoniales. Problema que se resuelve con la
proxima etapa en donde se introducen los dafios no econémicos
extrapatrimoniales.

Esquema de los daiios valorables e indemnizables en esta etapa
DANO A LA PERSONA = DANO PATRIMONIAL
1. DANO EMERGENTE: Gastos actuales y futuros.



144 VALORACION MEDICO LEGAL DEL DANO A LA PERSONA

2. LUCRO CESANTE:

I.T.: Namero de dias (periodo de consolidacion).

I.P.P.: | CL.G.: % reduccion de las funciones fisiolégicas.
C.LE.

SEGUNDA ETAPA: DANO A LA PERSONA =
DANO PATRIMONIAL + DANO EXTRAPATRIMONIAL

Fruto de la doctrina médico legal, cuyas consideraciones hemos expuesto
y de la jurisprudencia en cuyas sentencias de forma paulatina y gradual
fueron apareciendo nuevos tipos de dafio no patrimoniales (lesion, honor,
ocio, intimidad, funcionabildiad, etc.), surge como ya sabemos un nuevo
concepto del dafio a la persona, equiparandolo a lo que seria el dano a
la salud: Toda modificacién peyorativa respecto al estado anterior del
bienestar de la persona, que puede producirse tanto con o sin alteracién
psicofisica anatomofuncional.

Alteracién del bienestar que incluye todos los aspectos de la vida de
la persona, tanto los referidos a la propia persona, integridad psicofisica
y sufrimientos morales padecidos, como referidos a sus relaciones con el
mundo exterior que se manifiestan a través de todas las actividades y
funciones que realiza laborales 0o no (econémicas o no econémicas). Y,
por lo tanto el dafio patrimonial (econémico) y el extrapatrimonial (no
econdémico), y este es el motivo de que en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 1984, incluyera en el concepto de la «reparacién del dano
causado» del articulo 1.902 del Cédigo Civil, también el dafo extrapa-
trimonial, que hasta este momento s6lo habia sido referido a los darios
patrimoniales.

De forma que asi como en la etapa anterior, el lucro cesante y el da-
fio emergente, eran los anicos conceptos sobre los que asentaba el dano
a la persona, en la actualidad desde la introduccion de los dafios extrapa-
trimoniales es aceptado por todos en la teoria y en la practica que el
dafo a la persona esta comprendido por los dafios patrimoniales y extra-
patrimoniales ocasionados, al igual que en otros paises cuya diferencia
estd muy marcada, como: Inglaterra, Italia, Francia, Bélgica, Portugal, etc.
De forma que el dafio a la persona o a la salud se define también como:
Toda disminucién, deterioro o destruccién que sufre la persona respecto

T
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a su estado anterior, tanto en sus bienes patrimoniales como extrapatri-
moniales.
El dafio extrapatrimonial o dafio moral esta caracterizado por ser:

® Un dafno de caracter no econdmico.

¢ De dificil precision objetiva y mensuracién por ser subjetivo para
el que los sufre, el médico evaluador y el juez que debe indemni-
zarlos.

® Y corresponderse con la reduccién o el daino sufrido en los dere-
chos personalisimos del individuo (R. DE ANGEL, 1988), que defini-
mos con arreglo a la definicion del dafo a la persona como toda
alteracion del bienestar de la persona de caracter no patrimonial.

R. DE ANGEL (1988) los define como «los perjuicios inflingidos a las
creencias, sentimientos, estima social o salud fisica o psiquica».

J. SANTOS BRIz (1989), como «aquéllos cuya valoracion en dinero no
tiene la base de equivalencia al que caracteriza a los patrimoniales, por
afectar precisamente a elementos o intereses de dificil valoracion pecunia-
ria». El también senala, que la afectacién de cualquier derecho de la per-
sona extrapatrimonial, se considera dafio moral.

Y la Sociedad de Medicina Legal y Criminologia Francesa (1991) como
«as consecuencias de las lesiones y secuelas sin repercusion econémica
especifican.

Distinguiéndose dentro de los dafnos morales: pretium doloris, perjuicio
estético; perjuicio sexual; el perjuicio de la vida de relacion, actividades
sociales, de ocio, etc.; perjuicio juvenil, dafo a la longevidad; dano fisio-
légico; etc.

Ahora bien, sabemos que la introduccién de todos estos darfos extra-
patrimoniales fue paulatina, y que no todos han sido considerados como
tales desde el principio.

Tanto en la doctrina juridica como médico legal, podemos decir que
existen dos periodos respecto a los mismos, que hacen que en esta segun-
da etapa de valoracion del dano, podamos hablar de:

Primer perfodo: Dafios morales propiamente dichos

Un primer periodo en el que los dafos extrapatrimoniales considerados
son los dafios morales propiamente dichos que llamamos clasicos, y que
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son fundamentalmente los siguientes: quantum doloris o pretium doloris; el
dafo estético; dano sexual; dafio a la vida de relacion, del ocio, etc.;
dano a la longevidad; dafo juvenil, etc.

Este primer periodo de esta segunda etapa, se caracteriza por, seguir
la linea clasica de valoracion del lucro cesante (incapacidad = déficit fisio-
légico (no econémico) + incapacidad laboral) y referirse a los dafios mora-
les (clasicos). Siendo el esquema de daros a valorar y reparar durante este
periodo, el siguiente:

® Daios patrimoniales:
— Lucro cesante
* Dias de Incapacidad Temporal: namero de dias para la conso-
lidacién.
# Tasa de Incapacidad Permanente Parcial:

El dano fisiologico.
Afectacion de la capacidad laboral especifica.

— Dano emergente.

® Danos morales:
— Quantum doloris.

— Perjuicio de la vida de relacion.
— Sexual.
— Estético, etc.

Esta clasificacién de darios, aun se utiliza hoy en Espaiia, no sélo por
algunos médicos valoradores del dafo, sino también por algunos de los
encargados de la reparacién de danos, jueces y compaiiias de seguros

(MAPFRE, 1991; J. ALARCON, 1989; R. DE ANGEL, 1988).

Segundo periodo: Daiio a la integridad psicofisica, funcional

Y, un segundo periodo, en el que se introduce el dafio a la integridad
psicofisica funcional como dafio extrapatrimonial, que da lugar a la rea-
lizacion de un nuevo esquema de dafios personales.

Hablamos de este segundo periodo, dentro de esta segunda etapa carac-
terizada por la inclusién de los dafios extrapatrimoniales, porque aunque
sefalabamos que el esquema anterior aun es utilizado en Espana, podemos

[V
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apreciar como se ha producido o se esta produciendo un cambio que gira
entorno al dario fisiolégico (disfuncionabilidad), tanto desde el campo mé-
dico-legal como juridico, que consideramos beneficioso, para que la repa-
racién del dafio sea ad integrum y equitativa (objetivo de todos los profesio-
nales implicados en la valoracion del dano), pera eliminar algunas de las
incongruencias respecto a la calificacion de los dafios (econémicos y no eco-
noémicos), y para acercarnos a las directrices de los paises pioneros en este
tema, de cara a la armonizacion de criterios entre los paises integrantes de
la C.E.E.

Dicho cambio se basa en considerar el dafo fisiolégico, como el daiio
no patrimonial base e independiente de todos los demas dafios a la per-
sona, tanto en la valoracién médico-legal como en su reparacién, como
sucede en otros paises de la C.E.E.

Los argumentos que esgrimimos para ello son los siguientes [aunque
el lucro cesante (dafio econémico), se repare generalmente, en base a la
incapacidad temporal y permanente, que se corresponde con la repercu-
sion de las secuelas sobre la capacidad funcional (no econémica) y la capa-
cidad laboral (econémica) del sujeto. De tal modo que cuando la lesion
y la secuela no tienen una repercusion economica, la victima es indem-
nizada solamente por el déficit funcionall:

1. Juridicos: El dano fisiolégico funcional extrapatrimonial, esta acep-
tado por la doctrina juridica espafola, como se puede apreciar:

e En la jurisprudencia citada anteriormente al referirnos a la evolu-
cién juridica del concepto del dano a la persona.

® Por los juristas: R. DE ANGEL cuando define el dafo extrapatri-
monial o moral incluye dentro del concepto: «cualquier altera-
cion de la salud», «cualquier alteracion de la integridad corporal».

® En el Baremo Oficial de la Orden de 5 de marzo de 1991, de valo-
racién y reparacion de danos personales: Establece el calculo del
porcentaje de incapacidad psicofisica, obtenido de otros baremos
que siguen este criterio, y el propio baremo dice que la Incapaci-
dad Permanente calcula en base a este déficit.

2. Médico legales: La Doctrina Médico Legal, considera el dano fun-
cional (disfuncionabilidad), como dafio base para la valoracién pos-

terior de los demas dafos (J. A. GISBERT, 1990, 1991 y 1992), no
s6lo en la teoria sino también en la practica, puesto que para saber
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la repercusion de las lesiones y secuelas sobre los diferentes ambitos
de la vida, se precisa del conocimiento de su repercusién funcional.
Es mas, para la valoracion del porcentaje de Incapacidad Perma-
nente Parcial, se han venido utilizando baremos que siguen este
criterio, fundamentalmente el baremo AMA, publicado en el Bole-
tin Oficial del Estado en 1984, para la determinacion del grado de
minusvalia (INSERSO, Seguridad Social). A partir de la publicacion
oficial del sistema de valoracién de darnos personales (B.O.E. de 11
de marzo de 1991), se puede decir que éste y el baremo AMA son
los mas utilizados.

Lo que ocurre es que algunos peritos siguen considerando la Inca-
pacidad Permanente valorando conjuntamente la repercusién fisiol6-
gica y laboral.

Las consecuencias inmediatas, de la independizacion del dafio fisiolo-
gico con entidad propia son:

1. Su separacién como dafio independiente, fundamentalmente de la
capacidad laboral, que es el aspecto que apuntan como imprescin-
dible en la valoracién de dafios muchos autores de la C.E.E.

2. Su consideracion en la practica dentro de los dafios extrapatrimo-
niales.

3. Esta nueva redaccién del esquema de dafios personales, obtenido
también por el estudio de los trabajos realizados por los siguientes
autores S. BROUSSEAU, y C. ROUSSEAU (1983); L. ROCHE (1985);
M. OLIVIER y C. ROUSSEAU (1987); J. P. CASSAGNE (1983); V.
MoYA (1989); M. OLIVER y P. DREUFUS (1990); M. RODRIGUEZ
(1991); La Sociedad de Medicina Legal francesa (1991); J. A. Gis-
BERT (1991, 1992).
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FALTA O COMPORTAMIENTO DANOSO

— RELACION CAUSA EFECTO
(Estado anterior)

LESION-SECUELA

DEFICIT FUNCIONAL:
(Daiio base, no econémico)
Déficit o incapacidad fisiologica

DANOS ECONOMICOS: DANOS NO ECONOMICOS:

® Dano diferentes situaciones de la
¢ Gastos actuales vida. No econémicas:
® Gastos futuros « — Vida cotidiana (autonomia)
* Incapacidad temporal laboral — Vida afectiva familiar
¢ Incapacidad permanente laboral — Vida de relacion (ocio, placer, ...}

(actual y futura) — Vida escolar y de formacion
® Incapacidad otras actividades ¢ Darios morales propiamente dichos:
lucrativas (actual y futura) — Quantum doloris

— Daiio estético
— Daro sexual (afectiva familiar)

Expuesto de otro modo, este esquema, traduce que: el dano extrapatri-
monial esta constituido por:

® El daiio fisiolégico o funcional, base de casi todos los demas danos
patrimoniales y extrapatrimoniales.

® Los daiios estrictamente morales como es el quantum doloris, el dano
estético y el dano sexual.

¢ Y los danos derivados del impedimento o dificultad en la realizacion
de las actividades de la persona de tipo no econémico (handicaps):
afectivo-familiares, sociales, escolares o de formacion, y de la vida
cotidiana. El estudio de todos ellos va a consistir en describir las
actividades que hacia la persona antes de sufrir el accidente, y expo-
ner como se ven reducidas a consecuencia del déficit funcional.

Y, el dafio patrimonial por los elementos ya citados:

¢ El dafio emergente, o los gastos médicos y paramédicos, actuales y
futuros, incluida la ayuda de una tercera persona, de los cuales ya
hemos senalado la doctrina y metodologia médico legal.
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® El lucro cesante, o la pérdida de capacidad de ganancia dejada de f De esta forma el INFORME MEDICO LEGAL en VALORACION
obtener actual y futura, que para el perito va a consistir en deter- , DEL DANO CORPORAL, quedaria como sigue:
minar las repercusiones del déficit funcional sobre las actividades
lucrativas de forma temporal o permanente (con repercusion econé- ; D.o..oo..... (Datos de Identificacion del Perito o peritos) ... .. '
mica), que comprenden, la actividad laboral (incapacidad laboral o Ldo. en medicina y cirugia, a peticion de ........ (Datf’s. de Iden-
handicap laboral), y aquellas actividades no laborales pero con re- tificacion de la persona que ha requerido nuestros servicios) . ...

‘ . .

; en calidad de perito médico, al objeto de asesorar sobre «.......
Y (Motivo del informe textualmente expuesto) ......... »,
! tiene(n) el honor de emitir el siguiente INFORME:

percusién econdmica (sociales, ama de casa).

A continuacién nos referiremos en los restantes capitulos, una vez ex-
puesto el problema terminolégico de la valoracion del dafio corporal, al ' ] )
concepto y metodologia de la valoracion del dano fisiologico (incapacidad Relacu?n de todos los dat.os de‘l motivo de.l mff"imelf En nuestro caso
fisiologica), a continuacién de los dafos patrimoniales, y en altimo lugar i del lesionado (datos de identificacion, historial clinico): ........
de los daﬁos no patrimonia]es. % ........................................................
De tal forma que nuestro Informe Médlco Legal en valoraci()n del 1 ........................................................
Dano Corporal por Responsabilidad Civil podria quedar redactado como ; Descripcion de todas las pruebas o exdmenes practicados, encamina-
sigue: ‘ dos a resolver el problema que se nos ha planteado, y resultados de
' lOS MIISIMOS: « ittt it ittt ieeceeeaeieentinnnneeennnneeens

REDACCION DEL INFORME PERICIAL ‘

........................................................

FORMATO: Hoja tamaio folio en sentido vertical, en el que se

deja un margen de cosido (en la cara anterior del folio a la izquierda ; Consideraciones Médico Legales (Valoracion c!e los Hechos y razona-
y en el reverso a la derecha). miento médico legal de como llegamos a partir de los datos estudia-
PARTES DE QUE CONSTA (LE.Cr.: Arts. 478, 479, 485) ; dos a emitir las conclusiones de nuestro informe pericial): .....
PREAMBULO i ieeieeattteieeiea i iiata et raatataee e
— Identificacion del perito. o . .
— Identificaciéon de quien ha requerido el informe. Conclusiones Médico Legales (ellas podran ser variando segan los
— Motivo del informe (textualmente). ‘ €asos):

Primera: Estado Clinico actual del lesionado.

CUERPO O PARTE EXPOSITIVA Segunda: Estudio de la relacién causa-efecto: Estado anterior.

— Descripcion del Motivo Informe. Tercera: Lesiones o secuelas producidas por el hecho den@cigdo.
— Operaciones practicadas. Cuarta: Incapacidad Temporal funcional: Periodo de Consolidacion.
— Valoracion de los hechos = Consideraciones Médico Legales. Quinta: Incapacidad Permanente funcional.
Sexta: Tasa de 1.P.P.
CONCLUSIONES del Informe Médico Legal: Enumeradas con letra, una Séptima: Incapacidad Temporal Laboral.
debajo de la otra, y dirigidas hacia el objeto del informe. Octava: Incapacidad Permanente Laboral.

Novena: Sufrimientos Padecidos.
FORMULA FINAL, FECHA (en letra) Y FIRMA Décima: Dano estético.
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Undécima: Dano sobre las actividades sin repercusién econémica de

la persona.

Duodécima: Actuaciones médicas y paramédicas realizadas que impli- 8
quen un gasto econémico. _—

«Lo cual es cuanto puedo manifestar en cumplimiento de la mision

que me ha sido encomendadan. ' Problema terminolc')gico
....... y «ee-...,de ....... de Mil novecientos noventa y ... cn V‘&lOI'ElCi()I'l del daflO corporal

A continuacion en los diferentes capitulos iremos tratando cada uno
de los diferentes aspectos sefialados en las conclusiones médico legales

en un informe pericial sobre valoracion del dafio corporal por respon-

sabilidad civil. INVALIDEZ - INCAPACIDAD - HANDICAP

Antes de hablar directamente de cada uno de los darios a valorar, quere-
mos plantear el problema terminolégico con el que se encuentra el perito
cuando consulta la bibliografia sobre la valoracién del dafio corporal, que
le puede llevar a cometer algunos errores.

En todos los paises se estan en realidad considerando los mismos concep-
tos o dafios, pero es casi una caracteristica constante que para designar el
daiio fisiolégico y/o el dafo sobre las actividades productivas o el daiio
sobre actividades no econémicas, se estén empleando unas veces los mis-
mos términos muy similares entre si, y éstos son: invalidez, incapacidad
y handicap.

La raz6n de que en este capitulo queramos mostrar este problema, es
hacer constar el caos terminoldgico, en relacion a estos dafios del que ya
se ha hablado en algunos congresos como el De Erba (1986), los de la
Academia Internacional de Medicina Legal y Medicina Social, L. DERO-
BERT y R. MICHON (1988), A. M. BEGUE-SIMON (1986), A. FIORI (1987,
1989), L. COTTE (1988), etc., por ser su solucién uno de los objetivos de
los paises de la C.E.E. y para que el perito lo tenga presente, y cuando
estudie este tema vaya dirigido a desentranar en los articulos, baremos,
etc., qué concepto estan barajando cuando esté leyendo cada uno de los
términos conflictivos y se olvide en un principio del término que se esta
utilizando para designarlo.
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Problema que no es exclusivamente médico, puesto que, los demas pro-
fesionales que intervienen en la reparacién del dafo, también lo poseen,
interpretando los términos médicos segin su propia concepcién y expe-
riencia (C. FOURNIER y cols., 1990).

Conceptos o daiios a valorar

Para intentar aclarar el problema, lo que vamos a hacer a continuacién
es exponer en primer lugar cuales son los diferentes dafos y conceptos
que se manejan, siguiendo el esquema de A. M. BEGUE-SIMON (1986) y
J. P. SENNINGER (1988), y en segundo lugar los términos que les aplican.

En la sucesiéon de dafos que se pueden producir sabemos que:

En primer lugar se produce una alteracién anatémica o funcional ce-
lular que se traduce en una alteracién anatémica y/o funcional del érga-
no o aparato en cuestion o lesién y, cuando ésta se hace permanente,
en una secuela (nivel lesional del daiio). Como por ejemplo, la alteracion
de unos determinados grupos musculares se traduce en la alteracion de
su funcién extensora o flexora.

La alteracion a nivel lesional a su vez se traduce en una alteracién
funcional corporal (nivel funcional del dario o dafio fisioldgico), como es por
ejemplo la alteracién de la funcion de deambulacion debida a esa altera-
cion en la musculatura de [a E.LI. Una funcién puede definirse como
la actividad del organismo realizada por uno o varios 6rganos o aparatos
del organismo (J. L. SENNINGER, 1988).

La alteracion de las funciones corporales se traducira en la alteracién
de las actividades que realiza la persona (nivel situacional del dafio), que
son todas las actividades del ambito de la persona:

a) Actividades productivas: fundamentalmente laborales.
b) Actividades no productivas:

® Vida cotidiana.

® Sociales.

® Familiares.

® Escolares, de formacion, etc.

Por otra parte, al margen de todas estas alteraciones de tipo funcional
y situacional (patrimoniales y no patrimoniales), las lesiones y las secuelas,

ae? . L
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podran dar lugar a otros dafios no patrimoniales de caricter estrictamente
moral (Quantum doloris y el dano estético), y al dafio emergente (econé-
mico o patrimonial).

Términos utilizados para designar los tres niveles de daios

Los términos mas usualmente empleados, son los que vamos a definir a
continuacién. Son términos muy similares entre si, que se utilizan a veces
como sin6énimos, y que se han aplicado a las diferentes 4areas del Dere-
cho, para distintos fines.

— Capacidad - incapacidad

Aunque el concepto de incapacidad ha sido ligado fundamentalmente en
la Historia, en el Derecho Laboral y también hasta hace poco y aun por
algunos en el Derecho Civil, a la reduccién o imposibilidad de realizar
la actividad laboral desempefiada por el sujeto. Hoy se aprecia como la
mayoria optan por darle a este otro significado, dentro del Derecho Civil.

El concepto de capacidad, esta en relacion con la integridad de las fun-
ciones psicofisiologicas, que permiten realizar cualquier actividad al indivi-
duo y el de incapacidad, con la alteracién de las funciones psicofisiologicas
del organismo que imposibilitan o dificultan la realizacién de las activi-
dades del individuo. Por lo tanto la incapacidad se corresponde con el ni-
vel funcional del daiio.

La capacidad es la aptitud para hacer cualquier cosa. Un sujeto es apto
para realizar una actividad cuando reiine las cualidades necesarias para reali-
zarla, las cuales descansan sobre la integridad de las funciones psicofisio-
légicas imprescindibles para su ejecucién. Siguiendo esta linea A. FIORI
(1989) dice que es una propiedad de la persona que ha alcanzado un per-
fecto estado de salud y que se completa a través del aprendizaje, el desa-
rrollo de las aptitudes especificas de la persona y la experiencia. Identifi-
candola al concepto de salud.

La OMS (cit. G. PIEDROLA, 1982), define la incapacidad como la limi-
tacion funcional que va a imposibilitar parcial o totalmente el ejercicio
de las actividades necesarias del ser humano y L. DEROBERT y R. MI-
CHON (1968), como el estado en el cual el hombre no es capaz de hacer
cualquier cosa.
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A. M. BEGUE-SIMON (1986), dice que es toda reduccién resultante de
una deficiencia parcial o total, de la capacidad de realizar una actividad
en los limites considerados como normales por el ser humano. Las inca-
pacidades reflejan la consecuencia de la deficiencia y se corresponden
con los problemas del nivel funcional de la persona.

L. COTTE (1988), como las consecuencias de la secuela sobre las fun-
ciones corporales del sujeto.

La Sociedad Francesa en una reunién celebrada en 1978 sobre el dafio
corporal, la definié igualmente como la repercusion funcional de la lesion
o secuela (cit. C. ROUSSEAU y C. FOURNIER, 1990).

Sin embargo, otros como F. GUILLAME (1986) y ]. L. SENNINGER
(1988), la consideran como la reduccién o la supresiéon de una o mas ac-
tividades en la situacién de actividad determinada, equiparandola al nivel
situacional del dafio, prefiriendo hablar de la incapacidad como nivel si-
tuacional del daro.

— Discapacidad

Aunque la Discapacidad es sinénima de la Incapacidad, y consideramos
que se corresponde al nivel funcional del dafo. Podemos comprobar con
las siguientes definiciones que hay quienes la equiparan al nivel situacio-
nal del dafo, con lo que se demuestra el problema terminolégico sena-

lado.

— «Es la consecuencia de la deficiencia, o disminucién del rendimien-
to y de las actividades de las personas, que se refleja en las aptitu-
des, tareas y conductas de las personas» (P. MARTINEZ BAZA, 1990).

— «Es toda ausencia o restriccion debido a una deficiencia de la capa-
cidad de realizar una actividad en la forma o dentro del margen

que se considera normal para un ser humano» (World Healt Orga-
nization, 1980; cit. C. BOROBIA, 1989).

— Deficiencia

El concepto de deficiencia segiin las definiciones que a continuacién expo-
nemos, también se refiere al nivel funcional del dafio (J. L. SENNINGER,
1988).
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— A. M. BEGUE-SIMON, (1986), dice que «es toda pérdida de sustancia
o alteracién de una estructura o funcién fisiolégica, psicolégica o
anatémica. Las deficiencias son las anomalias de la estructura o de
la apariencia del cuerpo o de la funcién de un érgano o de un sis-
tema, que se deben a los problemas que hay a nivel del 6rgano».

— «Toda pérdida o anormalidad de una estructura o funcién psicologi-
ca, fisiologica o anatomica. Por lo tanto las deficiencias se refieren
a las funciones propias de cada parte del cuerpo» (Wold Healt Orga-
nization, 1980; cit. C. BOROBIA, 1989).

— «La anormalidad es la estrucura, funcion y apariencia de un 6rgano
o sistema que se exterioriza, consecuencia directa de la enfermedad

o trastorno que es el aspecto intrinseco del dano» (P. MARTINEZ
BAzA, 1990).

— Validez - invalidez

La invalidez, es un término ambiguo que se ha utilizado mucho para in-
dicar diferentes cosas segun los contextos, invilidos de las lesiones de guerra,
invalidos por accidentes de trabajo, invalido debido a una enfermedad
cronica y dentro del Derecho Civil ha sido utilizada para indicar tanto
el déficit funcional (F. GUILLAUME, 1986) como profesional con una repercu-
sion econémica (L. COTTE, 1988). En Espana, la Seguridad Social, que
identifica los términos de invalidez e incapacidad, para referirse a la re-
duccién de la capacidad laboral, entiende por Gran Invalido aquélla per-
sona que por su capacidad ha perdido su autonomia y precisa de la ayuda
de una tercera persona.

La invalidez, es un término que podemos utilizar para designar la impo-
sibilidad o dificultad de realizacion de las actividades habituales que de-
sempena el individuo en su vida, y que se corresponderia con el nivel
situacional del daio.

Si la validez es la integridad psicosomatica para realizar cualquier cosa
o actividad humana, un hombre es vilido cuando es psicosomaticamente
integro, el que puede realizar cualquier actividad.

La invalidez es la reduccion de la validez (GERIN, cit. A. FIORI, 1989).
Consiste en la dificultad para cumplir una o mas actividades que en la
vida de la persona, normales o indispensables (ganarse la vida, valerse por
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si mismo para cuidados personales, entablar relaciones sociales, etc. (OMS,
cit. G. PIEDROLA, 1982).

La Sociedad Francesa del Estudio del Dano Corporal (1978, cit. C.
ROUSSEAU y C. FOURNIER, 1990), la defini6 como la repercusion de la
incapacidad sobre la actividad laboral. Invirtiendo los conceptos que hasta
ahora se habian utilizado en Francia para la incapacidad y la invalidez
(antes invalidez significaba déficit funcional y, la incapacidad deficit en
la actividad laboral).

Sin embargo en la bibliografia consultada, hemos encontrado también
autores que considera la invalidez como la anomalia funcional, o deficien-
cia funcional, y a su antagonista, la validez como la integridad psicofisica
funcional (F. GUILLAME, 1986; ]. P. SENNINGER, 1988).

— Minusvalia

La minusvalia, tal y como vamos a ver, es un sinénimo de la invalidez,
y por lo tanto se puede utilizar también para designar el nivel situacional
del dario.

— «Es la desventaja frente al entorno producto de la discapacidad» (P.
MARTINEZ BAzA, 1990).

— «Es una situacion desventajosa para un individuo determinado, con-
secuencia de una deficiencia o una discapacidad» (World Healt Orga-
nization, 1980; cit. C. BOROBIA, 1989).

— Handicap

El hdandicap, lo podemos considerar como el término mas recientemente
introducido en la valoracion del dafio, para designar la repercusién de
la incapacidad sobre las diferentes actividades que realiza el sujeto en
su vida diaria (vida familiar y afectiva, de formacién, vida cotidiana, labo-
ral, sociales y recreativas). Por ello, lo hacemos corresponder con el nivel
situacional del daiio, identificandose al término de invalidez al que viene
a sutituir.

El término handicap definido al principio por WOOD (1980) como una
desventaja social del individuo respecto al grupo social a consecuencia de
una incapacidad y la OMS, como la consecuencia socioprofesional que
deriva de la incapacidad funcional.
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Fue recogido por la Comision de Reflexion sobre la Doctrina y Meto-
dologia de la Evaluacion del Dafio Corporal (M. OLIVIER y C. ROUSSEAU,
1987) con la intencion de crear un lenguaje comin y adaptado entre los
profesionales de la valoracion del dafio, y de crear una metodologia de
valoracion coherente que estudie realmente el verdadero dafo causado,
puesto que si la valoracion se centra practicamente en la Incapacidad Per-
manente Parcial fisiologica no se estan estudiando todas las repercusiones
que ella tiene (C. ROUSSEAU y ROGIER, 1990). Por estos motivos, la So-
ciedad de Medicina Legal y Criminologia Francesa, en el Anexo I, de
su Baremo de Evaluacién de las Incapacidades Permanentes en Derecho
Comun de 1991, recoge este término.

Estos autores y otros como A. M. BEGUE-SIMON y C. HAMONET
(1986), L. COTTE (1988), lo definen como: La dificultad o imposibilidad
para el sujeto de dominar o realizar una situacién o actividad determi-
nada de su vida.

Y en esta misma tendencia: J. P. SENNINGER (1988), dice que repre-
senta la repercusion del nivel funcional del dao sobre las situaciones que
componen la vida del individuo en un medio ambiente y G. CREUSOT
(1989), que el handicap es el conjunto de gestos y actos de la vida coti-
diana habitual y comprende ademss otras actividades sociales, laborales,
familiares y, escolares o de formacion.

Teérmino al que se le esta dando, poco a poco, mds importancia que a
la Incapacidad Permanente Parcial fisiolégica, por ser el que revela verda-
deramente la entidad del dafo, una vez conocida la Incapacidad Perma-
nente Parcial fisiologica (J.P. SENNINGER, 1988; C. ROUSSEAU y C. FOUR-
NIER, 1990). Y pensamos que es el que se va a acabar adoptando para
este nivel del dafo, puesto que es en el anico término en donde no he-
mos comprobado que existan discrepancias entre los autores, respecto a
su contenido.

La Comisi6n de Reflexién sobre la Doctrina y Metodologia Francesa
reunida en 1987, dirigida por M. OLIVIER, C. ROUSSEAU, BEGUE-SIMON
(cit. H. MARGEAT, 1990), y la Sociedad de Medicina Legal y Criminolo-
gia Francesa (1991), consideran que la vida diaria de la persona se limita
a unas actividades situacionales determinadas que hacen que el hdndicap o
dano situacional pueda ser referido a cinco sectores de la actividad humana,
que dependen de la incapacidad fisiol6gica y fijan sus limites (C. ROUS-
SEAU, 1987).
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1. Actos esenciales de la vida cotidiana.—Se identifican con las acti-
vidades que permiten la autonomia personal: acostarse, levantarse,
vestirse, prepararse la comida, arreglo personal (lavarse, peinarse,
afeitarse, etc.), comer y beber, desplazarse por su casa, entrar y salir
de la vivienda, ir de compras, hacer las tareas del hogar, poder co-
municarse con el exterior en caso de peligro o apuro.

Las actividades de la vida de la persona que le permiten mantener

su autonomia podemos decir que se componen de dos tipos:

e Aquellas actividades que consisten en una funcion psicofisiolégica, co-
mo deambular, hablar, ver, oir, pensar, etc., y que por lo tanto
se corresponden con las funciones estudiadas en la capacidad.

e Aquellas actividades que dependen generalmente de un conjunto de
funciones psicofisiolégicas y que son esenciales en la vida cotidiana,
como las del aseo personal, ir de compras, comer, beber, etc.

2. Actividades afectivas y familiares.—Estas recogen la vida conyugal,
afectiva y sexual, la educacién de los nifios, y las relaciones con
los familiares ascendentes y colaterales eventualmente al cargo.

3. Actividades de placer.—Actividades que realizaba la persona no pro-
fesionales antes de sufrir el accidente: lectura, escritura, bricolage,
costura, agricultura, juegos de cartas, viajes, cine, reuniones con
amigos, etc.

4. Actividades escolares y de formacién.—Son las actividades que rea-
liza la persona a nivel escolar y de formacién, que dependen ade-
mas de las lesiones y/o secuelas, de las caracteristicas fisicas del lu-
gar de formacién, material pedagogico y de la vida relacional en
grupo.

5. Actividades profesionales.—Se trata de la repercusion del déficit
funcional sobre las actividades laborales del individuo. Ellas pueden
verse reducidas o eliminadas con la rehabilitacion o un reajuste del
puesto de trabajo que desempenaba, o bien precisar un cambio de
puesto de trabajo o una readaptacién profesional de la persona a
otro tipo de trabajo, etc.

En la practica el handicap es una eventualidad que afecta a un nime-
ro limitado de casos, en los que se producen importantes secuelas, y en
los que la descripcién de su repercusion fisiologica y su expresion en por-
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centajes resulta insuficiente, por repercutir en otras areas de la vida de
la persona (Editorial de la Revue Francaise du Dommage Corporel, 1991).
Cuando se da una de estas situaciones, el médico debera indicar si son
imputables al hecho en cuestion, y evaluarlas pero sin cuantificarlas (C.
ROUSSEAU y C. FOURNIER, 1990).

Como deciamos, el hiandicap va a ser la repercusién situacional de
la incapacidad (alteracién funciones fisiolégicas), de tal manera que una
persona que tenga una incapacidad, puede ver afectadas o no las diversas
actividades que realiza en su vida. L. COTTE (1988) senala que la incapa-
cidad no es sinénima del handicap (término mucho mas especifico), ya que
la incapacidad es un término general que reagrupa eventualmente en una
misma persona diversos tipos de dificultades, danos o handicap. Por lo
tanto, los diferentes handicaps no son mas que la repercusién de la in-
capacidad funcional general, o sea son diferentes tipos de incapacidad
particulares o especificos.

De tal manera que, el déficit o incapacidad funcional o psicofisiol6-
gica o fisiolégica o general, dara lugar a los handicaps o incapacidades
especificas: handicap o incapacidad en la vida cotidiana, handicap o in-
capacidad en la vida afectivo familiar, handicap o incapacidad en la vida
de relacion, del ocio, etc., handicap o incapacidad escolar o de formacién
y al handicap o incapacidad laboral.

Si hacemos un repaso de los diferentes tipos de handicaps, observamos
que estos déficits situacionales correspondientes a las distintas actividades
principales sobre las que se centra la vida de la persona, no son nuevos
en la valoracion del dafio corporal en Espafia. S6lo estamos hablando de
un nuevo término, el hiandicap o dafio situacional, para indicar dafios
venimos estudiando tradicionalmente:

e La dificultad en los actos de la vida cotidiana: Este handicap siem-
pre ha sido estudiado desde una perspectiva personal (no patrimo-
nial) y econ6mica:

— Desde el punto de vista econémico para indicar si la persona pue-
de cuidar de si misma y si precisa de la ayuda de una tercera per-
sona o material, reeducativa, etc. (dafio emergente o gastos futuros).

— Al estudiar el dano fisiolégico, o las repercusiones funcionales
corporales de las lesiones y secuelas, o nivel funcional del dano,
dentro del cual quedan englobados, algunos de los actos, movi-
mientos, y gestos de la vida corriente (ver, deambular, ...).
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. 18 . . R . . ® Handicaps extrapatrimoniales (sin repercusion econdomica):
~® Handicap a la vida afectiva y familiar: Las actividades afectivas y P P ( P )

— Vida familiar.

familiares, junto con las actividades sociales e individuales que per-
miten el disfrute de la vida, han sido siempre descritas dentro de
los darios no econémicos a la vida de relacion y ocio (pérdida del dis-
frute de estas actividades).

Dentro de la relacién conyugal tendriamos que considerar también
la pérdida del disfrute del placer sexual, pero éste hasta el momento
se ha venido refiriendo como dano independiente y denominado
como dafio sexual.

Handicap de formacién y escolar: Este handicap referido a la pér-
dida o dificultad ocasionada sobre las actividades de formacion o
escolares, también es valorado en sus distintas repercusiones econo-

micas y extrapatrimoniales: Terminologia Salud Niveles del dafio Terminologia
— Dentro del déficit de las actividades laborales temporales y perma- -
nentes futuras. Integridad Alt?ra‘aon .
— Y los sufrimientos que conlleva esta situacién dentro del quantum EFICACIA anatémica y anatomica 0 PATOLOGIA
. . funcional de los LESION
doloris. INTEGRIDAD funcional de los | . )
) . organos o sistemas SECUELA
Esta repercusién del dafo a la persona que se encuentra en forma- OTgANOS y SISLeMas | ¢ ivel lesional)
ciéon, afecta generalmente al nifio y joven. En Espana, se ha in-
- - 1 . d l ,fo . f . l d . . s
ot neo on s eercitons i rinl de e s g e s | A5 51 | ncapacioan
o L CAPACIDAD funciones DISCAPACIDAD
relacion dentro del llamado daio juvenil. corporales corporales DEFICIENCIA
e Haindicap de la vida laboral: Y por altimo este handicap, se ha va- (nivel funcional)
lorado siempre como Incapacidad Laboral Temporal y Permanente. Realizacion de las | Alteracién en la
El handicap lo hemos clasificado segan los diferentes sectores de la .d.iferentes realiz?c.i()n de las INVALIDEZ
vida de la persona, pero también podria clasificarse segin sus repercusio- VALIDEZ aCtlYldadCS de la .acnyldades y MINUSVALIA
nes patrimoniales y extrapatrimoniales: vida del ser situaciones de la HANDICAP
humano vida de la persona

¢ Handicaps patrimoniales:

— Laboral.

— Formacién y escolar en su repercusion laboral.

— Vida de relacién que tenga una repercusién econémica.

— Vida cotidiana (pérdida de la autonomia personal) que implique
la necesidad de la ayuda de una tercera persona o de material
técnico especializado.

— Vida de relacion.

— Formacién y escolar.

— Vida cotidiana.

La diferencia de estos handicaps extrapatrimoniales con los dafios mo-
rales extrapatrimoniales propiamente dichos (dafio moral, dafo estético),
es que éstos se apoyan sobre el déficit fisiologico, incapacidad permanente
fisiolégica o personal, al ser su consecuencia (Y. LAMBERT-FAIVRE, 1992).

Resumiendo, los diferentes niveles del dano y las definiciones dadas
a los conceptos especificados, resulta el siguiente cuadro:

A pesar de las definiciones dadas, y el esquema expuesto somos de la
opinién, al igual que muchos de los autores consultados en nuestra biblio-
grafia, como P. MULLER (1987); A. FIORI (1989); M. RODRIGUEZ (1991),
que cada vez que se utilice uno de estos términos, éstos se califiquen, con

las palabras: fisiolégico o funcional, social, laboral, vida de relacion, etc.
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Daiio fisiologico o funcional

CONCEPTO

El dafio o incapacidad fisiolégica, también llamado psicofisico 16gico, fun-
cional o personal, se puede decir que es un dafo que se valora de forma
independiente relativamente desde hace poco tiempo, puesto que se ha
venido estudiando sistematicamente y sigue siendo estudiado ain por mu-
chos, junto con la repercusién laboral del dafo (econ6mico), denomindn-
dose a ambos déficits, de forma conjunta incapacidad. Esto como ya sabe-
mos, ha sucedido en nuetro pais y en los demas paises de la CEE, es més
la Resolucién del Consejo de Europa de 1975, que da las guias en esta
materia no lo menciona como dafo independiente.

Ahora nos vamos a referir exclusivamente al dano fisiologico que ge-
neralmente se denomina con el término de incapacidad, pero sabemos
que, también es llamado: menoscabo por los americanos (permanent im-
pairment); incapacidad o incapacidad personal, independiente de la in-
capacidad laboral por los franceses, los cuales al referirse a este dafo
también hablan de dafio a la salud; una parte del dafo a la salud o
equiparandolo al dafo a la salud, llamado dafio biolégico o validez bio-
logica por los diferentes autores italianos; incapacidad genérica en Por-
tugal, por el profesor OLIVEIRA; y en Espana, a veces como parte in-
tegrante de la incapacidad junto con su repercusién laboral, otras equi-
parandolo a la incapacidad como apuntabamos antes al hablar del pro-



166 VALORACION MEDICO LEGAL DEL DANO A LA PERSONA

blema terminolégico, e incluso también llamandolo invalidez o discapa-
cidad.

El dafio fisiolégico lo hemos definido en la Doctrina Médica Legal
como el conjunto de las alteraciones funcionales corporales debidas a
una lesion y/o secuela (J. A. GISBERT, 1990; MULLER, 1990). «Todo me-
noscabo funcional u organico, que precipite a un estado personal que es
incompatible, pone serios inconvenientes o al menos dificulta un proyecto
de vida ‘“‘normal’’» (M. RODRIGUEZ, 1991).

Autores como M. CAMHI (1987) han definido el dano fisiolsgico de
una forma mas restrictiva como la disminucion de las posibilidades fisicas
de cualquier naturaleza caracteristicas del organismo humano, pero la ma-
yoria la definen partiendo del concepto de capacidad fisiolégica o la suma
de las posibilidades fisicas, psiquicas e intelectuales como (L. DEROBERT,
1963 y 1989; S. BROUSSEAU y C. ROUSSEAU, 1983; O. RODAT y G.
NICOLAS, 1983; R. BARROT, 1983 y 1985; M. OLIVER y C. ROUSSEAU,
1987; L. COTTE, 1988; V. MOYA, 1989; C. ROUSSEAU y C. FOURNIER,
1990; L. MELENNEC, 1991; Sociedad de Medicina Legal y Criminologia
Francesa, 1991; C. ROUSSEAU, 1991; etc.): «El déficit funcional corporal
o la reduccién del conjunto de posibilidades fisicas, psiquicas e intelec-
tuales», o la incidencia de las secuelas permanentes sobre la integridad
somatica y psiquica individual (G. CANEPA, 1990).

Las lesiones y secuelas, son las productoras de las disfunciones corpo-
rales o daiio (ver, oir, andar, coger, hablar, etc.) que forman parte de
los actos o gestos de la vida cotidiana de toda persona, o sea, este défi-
cit funcional (dafio fisiolégico) se traduce en la dificultad o imposibilidad
de realizar los actos de la vida corriente diurnos y nocturnos (autonomia
personal), la actividades sociales, familiares y laborales, y por ello es defi-
nido este dafio también por los autores antes mencionados como: «La di-
ficultad o imposibilidad de las funciones psicofisiolégicas de la persona
para realizar actos, gestos y movimientos de su vida diaria, cotidiana».

Para eliminar posibles confusiones, siguiendo con el esquema de los
diferentes danos o dafios sucesivos a valorar expuesto al hablar de la ter-
minologia, el dafio fisiolégico se corresponde al principio con el nivel fun-
cional del daiio que es independiente del nivel situacional del dano. En
este ultimo escalon (nivel situacional del dano, handicap) se estudia la reper-
cusion del dano fisiolégico o funcional (pensar, hablar, leer, andar, etc.)
sobre las actividades habituales de la persona, cotidianas, familiares, esco-
lares, sociales, laborales, etc.
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Sin embargo, creemos que es conveniente indicar aqui, segin los con-
ceptos dados, acerca de la incapacidad y el handicap, que si la capaci-
dad, handicap, y el handicap a la vida cotidiana se definen asi:

— La capacidad es la suma de funciones psicofisiologicas, y se trata de
la capacidad general de la persona.

— El handicap es la repercusion situacional de la incapacidad de la per-
sona, existiendo diversos tipos de handicap, cada uno correspondien-
te a cada diferente ambito de la persona (laboral, cotidiana, social,
familiar y afectiva y escolar o de formacion). Pudiéndose decir que
cada handicap es la proyeccion de la incapacidad general fisiologica
sobre cada capacidad especifica.

— El handicap a la vida cotidiana es la dificultad o impedimento en la
realizacién de los actos de la vida cotidiana diaria de la persona
que permiten su autonomia, debido al déficit funcional. Se trata de
la alteracién en la realizacion de las tareas de la vida cotidiana de
la persona por las que mantiene su propia autonomia como comer,
andar, comunicarse, vestirse, desplazarse, acostarse, aseo personal,
ir a la compra, cocinar, etc., que dependen de la integridad de las
funciones corporales. .
Por lo tanto el dafio a la vida cotidina (handicap de la vida coti-
diana), no es mas que la expresion, la manifestacion del dano fun.cional
o fisiolégico (incapacidad) sobre las actividades de la vida diaria.

Dentro de la segunda definicion de dafio fisiolégico aportada, se esta
englobando:

¢ El concepto de capacidad general fisioldgica.

e Y el concepto de handicap de la vida cotidiana, cuando se estan
evaluando las repercusiones funcionales sobre los actos de la vida

cotidiana.

Apoyando esta idea sobre el daiio fisiologico, L. COTTE (1988), .c1t§
los trabajos realizados por HAMONET y BEGUE SIMON, sobre la necesnda.
de distinguir en él dos valoraciones, que luego se reanen en l'a lncapaCf—
dad Permanente: una para las incapacidades funcionales, propiamente di-
chas, y la otra referida a los gestos de la vida cotidiana. 5

Nosotros por ello en la metodologia médico-legal de la valoracxfm de
este dafo, para su valoracion, no hemos incluido dentro del estudio del
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hdndicap a la vida cotidiana, que analizaremos en su momento, de tal for-
ma que si el perito posteriormente quiere incluirlo dentro del concepto
del dano fisiolégico, lo haga con facilidad.

Una vez conceptuado el daro fisiologico, podemos decir que él se ca-
racteriza por ser:

e Un dafio a la persona no patrimonial, al no tener un valor econé-
mico determinado el detrimento anatomofuncional, ya que cuanto
vale la funcion de oir, pensar, hablar, etc. Aunque es el elemento
fundamental para apreciar el perjuicio econémico.

® Considerado en la teoria por médicos legistas y juristas en Espana
como un dafio con entidad propia no econémica, que debe ser valorado
y resarcido, pero no siempre en la practica, al valorarse e indemni-
zarse por lo general dentro del concepto de Incapacidad Permanente (lu-
cro cesante) definido como la disminucién o imposibilidad para rea-
lizar la tarea habitual, laboral o no laboral (dafo econémico).

¢ Igual para todas las personas, en principio, al no estar influido por
ninguna variable econémica, familiar y social, s6lo varia de unos
a otros por las caracteristicas individuales de la persona. Todas las
personas que tengan un mismo sexo y edad, son iguales entre ellas
respecto a este dano. La integridad:-humana, en principio, tiene el
mismo valor para todos (J. F. PONTONNIER, 1988).

® Un dafio que esta presente siempre, ya que sin él no se podria ha-
blar de la existencia del dafio corporal. Salvo en los casos, en los
que s6lo se haya producido un dario a terceros, con produccién ani-
camente de dafios morales, como es el caso de unos padres que pier-
den a un hijo en un accidente de trafico.

¢ Derivarse de él la mayoria de los demas dafios de la persona. Su
estudio y valoracion es la base del establecimiento de los distintos
tipos de dafio a la persona patrimoniales y extrapatrimoniales, (A.
M. BEGUE-SIMON, 1986; G. PIGANIOL, y cols., 1990).

® A su vez, independiente de los demas dafios personales a los que
él da lugar, ya que la importancia o gravedad del déficit funcional
no tiene por qué guardar proporcionalidad con la importancia o gra-
vedad de los dafios que de él se derivan.

® Estar, para ser resarcido, en relacién directa con el hecho lesivo
(relacion causa-efecto), estar referido al estado anterior de la persona
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y ser cierto, actual y acreditado (L. ROCHE, 1985; R. BARROT, 1985),
lo que quiere decir que debe ser real y debe ser probada su exis-
tencia en el momento de la evaluacién, como exponiamos en la
Doctrina Juridica.

e Su evaluacién es sélo de competencia médica, el descansar sobre
criterios exclusivamente médicos y porque es el médico el anico que
esta capacitado para evaluarlo correctamente.

Los mismos autores que han definido este dafio y otros como P. Mu-
LLER (1987); J. F. PONTONNIER (1988); A. FIORI (1989); OLIVEIRA DE SA
(1990); C. ROUSSEAU y C. FOURNIER (1990); M. RODRIGUEZ (1991); C.
ROUSSEAU (1991), etc., y aquéllos que pretenden una armonizacion de
criterios entre los paises de la CEE, enfatizan sobre todo e insisten en
diferenciar los conceptos de daiio fisiolégico y del perjuicio econémico,
tanto en la valoracion como en el calculo de la indemnizacion, para evi-
tar confusiones y que en ocasiones en la reparacion del dafio se restrinja
a la indemnizacion al perjuicio econ6mico (esto sucede por ejemplo, en
el baremo de indemnizaciones de dafios corporales a cargo del seguro de
responsabilidad civil derivado del uso y circulacion de vehiculos a motor
de suscripcién obligatoria, Resolucién de 1 de junio de 1989, en donde
a cada secuela le corresponde una cantidad indemnizatoria, en donde in-
cluyen en esta cantidad conjuntamente el dafio funcional y el perjuicio
econémico), cuando:

— EI perjuicio econémico verdadero se refiere a la disminucién de la ca-
pacidad de ganancia, salario o renta y gastos ocasionados.

— El daio fisiologico esta siempre ligado al perjuicio econémico: Es evi-
dente que el déficit funcional es el que ocasiona la Incapacidad La-
boral Temporal y Permanente, y ésta incapacidad laboral a su vez
un perjuicio econémico. Pero, no todo déficit funcional da lugar
a una incapacidad sobre las actividades lucrativas de la persona, y
en estos casos no tendra ninguna repercusién econémica. Por ello,
todo elemento del perjuicio fisiolégico no pertenece ipso facto al
perjuicio econémico, y éstos no se puede equiparar de ninguna manera.

Por la misma razén hay que diferenciar la valoracién del dafio el dé-
ficit fisiolégico del déficit en las actividades laborales y de la vida per-
sonal del sujeto: el déficit fisiologico representado por la reduccion de
la capacidad funcional precisamente cifrada por el experto puede tener



170 VALORACION MEDICO LEGAL DEL DANO A LA PERSONA

consecuencias muy diferentes sobre la vida personal, laboral y social del
sujeto, ya que realmente la importancia del primero no esta en correla-
cion automitica con los segundos. Asi que coincidiendo con la mayoria
de los autores (S. BROUSSEAU y C. ROUSSEAU, 1983; B. NICOURT y C.
FOURNIER, 1984; C. FOURNIER 1986 y cols., 1990; R. BARROT, 1985;
L. COTTE, 1988; P. MULLER, 1988; J. F. PONTONNIER, 1988; J. LEYRIE
y P. BOULE, 1989; A. FIORI, 1989; G. CREUSOT, 1989; OLIVEIRA DE SA,
1990; C. ROUSSEAU y A. ROGIER, 1990; P. MULLER, 1990; Sociedad de
Medicina Legal y Criminologia Francesa, 1991; M. RODRIGUEZ, 1991;
etc.) consideramos que es un error valorar y fijar el porcentaje de Incapaci-
dad Permanente Parcial teniendo en cuenta la repercusion profesional.

A lo que aniadimos dos ejemplos tipicos: el caso del pianista que sufre
una amputaciéon de su dedo derecho medio. Desde el punto de vista fun-
cional respecto a su integridad funcional tendra un escaso déficit funcio-
nal, pero respecto a su capacidad laboral, ésta se vera muy menoscabada.
Por el contrario, podemos encontrarnos ante la situacion del empresario
que dirige su empresa a través de reuniones y conversaciones telefonicas
que sufre una paraplejia de sus extremidades inferiores, funcionalmente
tendra un gran déficit, pero laboralmente no se encontrara en la situacion
del caso anterior.

La incapacidad fisiologica, se clasifica clasicamente en dependencia de
la evolucion de las lesiones hacia su curacién o hacia la formacion de
secuelas permanentes: En temporal y permanente (definitivo). En ambos ca-
sos la incapacidad podra ser parcial o total, segin se vea disminuida esta
capacidad de forma total o parcial.

El dano fisiologico temporal o incapacidad fisiologica temporal
(IT fisiolégica o funcional)

Es la alteracién de las funciones corporales con caracter temporal, desde
el momento que se produjeron las lesiones hasta que éstas se estabilizaron
con la curacién completa o formacion de secuelas permanentes y definiti-
vas, de forma total o parcial.

La Incapacidad Fisiologica Temporal Total (I.T.T. funcional), se co-
rresponde con el cese completo de la funcionabilidad personal por hecho
de una hospitalizacién o de una inmovilizacion absoluta, y el dano fisio-
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logico Temporal Parcial (I.T.P. funcional), con el cese parcial de estas
funciones de forma temporal hasta que las lesiones se estabilizan (M. OLI-
VIER y C. ROUSSEAU, 1987).

El dano fisiolégico permanente o incapacidad fisiologica permanente

Es la alteracién de las funciones corporales de forma definitiva y perma-
nente, que queda constituida por definicién en el momento que las lesio-
nes se consolidan, dejando secuelas, con la reduccion del potencial fisico,
psicosensorial o intelectual resultante del dafio a la integridad corporal
de la victima (M. OLIVIER y P. DREYFUS, 1990). Se corresponde con el
deficit fisiologico definitivo en relacién con las secuelas. Descrito por el
médico y evaluado en un porcentaje tomando como referencia el baremo
funcional del Derecho Civil (C. FOURNIER y cols., 1990). Incapacidad
que podra ser también total o parcial.

La Incapacidad Fisiologica Permanente Total (I.P.T. funcional), se co-
rresponde con el cese total de las funciones corporales por lo que el su-
jeto se encuentra imposibilitado para realizar cualquier funcién corporal.
Es una situacion que se da en muy pocas ocasiones, muy discutida, para
unos equivalente a la muerte y para otros a un estado de coma profundo
que se prolonga durante afos.

La Incapacidad Fisiologica Permanente Parcial (I.P.P. funcional), es la
disminucién parcial de las funciones corporales por lo que el sujeto se
encuentra imposibilitado parcialmente para realizar las funciones corpo-
rales.

En este caso el lesionado, hasta el momento de la estabilizacion defi-
nitiva de las lesiones en forma de secuelas se encontrara en un periodo
de disfuncionabilidad temporal (I.T. funcional) y, en el momento en que
las secuelas se hagan definitivas y el déficit funcional sea permanente,
hablaremos de su déficit fisiolégico permanente (I.P. funcional).

DARO FISIOLOGICO TEMPORAL. LA CONSOLIDACION Y VALORACION
DE LA INCAPACIDAD TEMPORAL FUNCIONAL

Dejando al margen las lesiones que conducen a la muerte, las deméas evo-
lucionan bien hacia la curacion completa (restituyéndose el estado anterior
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psicofisico del lesionado), o bien, hacia la produccién de secuelas definiti-
vas (déficit anatémico y/o funcional permanente).

La importancia del momento, en que se puede considerar que una le-
sion ha curado o ha estabilizado en forma de secuela, es obvia, desde
el punto de vista médico, médico legal y juridico:

® Clinicamente finaliza la actuacién meédica, curativa o activa.

® Meédico-legalmente

Se podran valorar los dafios a la persona, desde el momento en que se
produjeron las lesiones hasta que éstas han curado y, en el caso de que
queden secuelas, los dafios a la persona que se derivan de ellas, puesto
que el dano fisiologico, base de todos los demas esta estabilizado, es defi-
nitivo (Y. LAMBERT-FAIVRE, 1992). Es el momento que tiene una mayor
trascendencia en la valoracion meédico legal de las lesiones, porque es a
partir del mismo, cuando se puede proceder a su realizacion.

Divide los dos periodos fundamentalmente de la valoracién del daiio,
porque finaliza la Incapacidad Temporal Fisiolégica (I.T.), sino quedan
secuelas, hablandose corrientemente de una consolidacién sin 1.P. situa-
cion que se hace equivalente a la curacién (C. ROUSSEAU y C. FOUR-
NIER, 1990). Y si quedan secuelas marca el comienzo de la Incapacidad
Fisiolégica Permanente (I.P.).

1. El primero hasta la finalizacién de la consolidacién médico legal,
constituido por el estudio de:
— Periodo de consolidacion.
— El dano fisiolégico temporal (total o parcial).
— Sufrimientos padecidos, morales, extrapatrimoniales relativos a
este periodo.
— La Incapacidad Laboral Temporal (incapacidad laboral total y
parcial).
— Daiio emergente (gastos actuales).
2. Y el segundo, de la valoracién de los dafos a la persona definiti-
vos, derivados de las secuelas, constituido por el estudio de:

— El dano fisiolégico y el resto de los dafios extrapatrimoniales.
® Actividades no econémicas.
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® Sufrimientos padecidos (dolor fisico no funcional).
® Daiio estético.
® Dafo sexual.

— Los darios patrimoniales:
® Daiio emergente (gastos futuros).
® Incapacidad Laboral Permanente (total o parcial).
® Incapacidad para otras actividades lucrativas.

® Juridicamente

Ya que es a partir de €l cuando el juez o persona (entidad) encargada de
la reparacién puede proceder a la reparacién del daro, y calcular el mon-
tante de la indemnizacién, bajo la apreciacién del informe médico.

Al periodo de tiempo transcurrido desde la produccion de las lesiones hasta
que éstas se estabilizan bien con la curacién completa o con la produccién de
secuelas definitivas (fijas), es lo que se denomina médico-legalmente conso-
lidacién o periodo de consolidacién médico legal.

Es mejor referirse a los términos de consolidacién o periodo de conso-
lidacién que a la data de consolidacién, que conduce a errores interpretati-
vos de este concepto al perito, orientandole mas a una fecha determinada
que a una situacion que adquiere el lesionado de forma progresiva (B.
NICOURT, 1992). Es evidente que un lesionado no puede pasar de un dia
a otro, a su curacién total o a un determinado déficit permanente (S.
BROUSSEAU y C. ROUSSEAU, 1983, 1984, 1990; C. FOURNIER y cols.,
1990): generalmente, la victima pasa primero por un periodo de L.T.T.
fisiologica, que poco a poco se convierte en 1.T.P. fisiologica, que ira de-
creciendo hasta la curacién o conversion en una I.P. funcional, al dar
lugar a secuelas.

Sin embargo, es obvia la utilidad que tiene en la practica médico legal y
juridica el establecimiento de esta fecha, de cara a la valoracién de los da-
fios y el establecimiento de la reparaci6én e indemnizacién.

Definicion en la que aparece el término de estabilizacién que se equi-
para al de consolidacién médico legal o situacién que adquiere el lesio-
nado en el momento que los tratamientos han terminado o éstos no son
susceptibles de interferir de forma notable en el curso evolutivo de las
lesiones, 0 momento en la cual el estado funcional del lesionado se con-
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vierte en estacionario, a partir del cual el lesionado ha finalizado con la
curacién de las lesiones o con su cronificacién de forma permanente Y
en principio definitiva en forma de secuelas (J. M. BONHOME, 1982; S.
BROUSSEAU y C. ROUSSEAU, 1983, 1984; A. M. BEGUE-SIMON, 1986;
M. OLIVIER y C. ROUSSEAU, 1987; MULLER, 1990; C. ROUSSEAU y C.
FOURNIER, 1990; Sociedad de Medicina Legal Francesa, 1991; V. HERRE-
RO y cols., 1991; Editorial de la Revue du Dommage Corporel, 1991).

De modo que, la consolidacién viene determinada por dos criterios
médicos (M. RODRIGUEZ, 1991):

1. La estabilizacion de los trastornos.
2. Fin de la terapéutica activa curativa.

G. CREUSOT (1989), senala que los expertos establecen una diferencia
entre la estabilizacién y la fijacion de un estado. Mientras la fijacion indica
que un estado puede eventualmente evolucionar, la estabilizacién no. A
la que afade, que la consolidacién también es un estado, en el que por
causas imprevisibles puede mejorar o empeorar, tratdandose entonces de
una recaida.

En Francia, la Comisi6n de Reflexién sobre la Doctrina de Evaluacion
del Dano Francesa, ha acunado la definicién de consolidacion dada por
el Derecho Social (Sentencia de 8 de junio de 1951):

«La consolidacion es el momento donde, a partir del estado transito-
rio que constituye un periodo de cuidados, la lesién se fija y toma un
caracter permanente sino definitivo, sin necesidad de tratamiento a no
ser que se deba evitar una agravacion, pudiéndose apreciar un cierto
grado de incapacidad permanente consecutiva al accidente, bajo la re-
serva de recaidas y de revisiones posibles».

«La consolidacién no coincide necesariamente con la vuelta a la ac-
tividad profesional. En ciertos casos las secuelas pueden ser suficiente-
mente importantes para impedirla, y en otros casos el trabajo puede
ser retomado continuando los cuidados durante un tiempo mas o menos
largo, en espera de que la secuela tome un caracter permanente que
justifique la consolidacién, con la condicion de que el valor del perjui-
cio resultante sea definitivon.

Definicién que ha sido reproducida en los principios generales del Ba-
remo Indicativo de Invalidez de los Accidentes de Trabajo, en su articulo
93 (J.0. de 30 de diciembre de 1982) y diferentes textos franceses (M.
OLIVIER y C. ROUSSEAU, 1987; G. CREUSOT, 1989; T. ZAKIA y B. CA-
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BASSON, 1990; B. NICOURT, 1992), de una forma mas simplificada respe-
tando el principio de la Comisién, ha sido adoptada, aprobada y difun-
dida por el Ministerio de Justicia (C. ROUSSEAU, 1990):

«La consolidacion es el momento en el que las lesiones se fijan to-
mando un caracter permanente de tal manera que ya no es necesario
ningln tratamiento a no ser que sea para evitar una agravacion, fla.\ndo
lugar a un grado de incapacidad permanente, un perjuicio definitivon.

Definicion de la que se puede extraer el concepto de estabilizacion
lesional y la diferenciacion entre consolidacién e incapacidad Iab.mtal, ya
comentada. La Incapacidad Laboral Temporal no tiene que coincidir con
la Incapacidad Temporal Fisiolégica (G. CREUSOT, 1989).

Otra concepcién diferente de consolidacién, la aporta OLIVEIRA DE sA
(1990). Este autor, diferencia claramente la Incapacidad Anatomofuncio-
nal (incapacidad genérica), de la Incapacidad Profesional, y valora por un
lado la I.G.T. (Incapacidad Genérica Temporal) que a su vez puede ser
LG.T.P. (parcial) o I.G.T.T. (total), y por otro lado la Incapacidad Profe-
sional (I.P.T. que puede ser a su vez temporal o parcial). Dice que cuan-
do al valorar ambas incapacidades éstas coinciden (mismo namero de dias),
surge el concepto médico legal de la consolidaciéon.

Las dificultades del concepto de consolidacién médico legal provienen
segin S. BROUSSEAU y C. ROUSSEAU (1983, 1984) y C. ROUSSEAU
(1987, 1990, 1991), del hecho de que ciertos médicos dan diferentes sen-
tidos a este término, ignorando su verdadera interpretacion y las conse-
cuencias que de ella pueden derivarse, confundiéndolo con:

— La consolidacién médica o cicatrizaciéon ésea.

— La wvuelta a una actividad profesional, con la que se corresponde en
algunas ocasiones, pero no siempre (J. F. PONTONNIER, 1988; V.
HERRERO vy cols. 1991).

— La curacion médica, cuando la consolidacion puede coincidir con
la curacion o la formacién de secuelas (A. M. BEGUE-SIMON, 1986).

— Y también es frecuente que aparezcan confusiones debido al hecho
de que en Derecho Comiin se puede realizar una eventual revision
del dafio cuando surge una agravacion de las secuelas consideradas
en principio estabilizadas, consolidadas, en este caso se habla de
una data de consolidacién contemporanea.
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Por ello, es mejor, hablar de consolidacién médicolegal, no sélo de
consolidacién (G. CREUSOT, 1989).

Meétodo de valoracién de la 1.T. funcional

El perito evaluador del daiio, para valorar la alteracién de las funciones
corporales de forma temporal (I.T.) debera:

1.° Comprobar el estado de salud definitivo de la victima:

La verificacién de la estabilizacién evolutiva de las secuelas es un
aspecto fundamental no sélo para la valoracién de este dafo, sino para
la valoracién de los demas dafios. Sélo en este momento se podra hacer
una valoracién completa y definitiva del dafo corporal.

En el caso de que se esperen modificaciones futuras con un grado de
probabilidad, éstas se expresaran en el informe, al igual que, si conside-
ramos la necesidad de una nueva reevaluacion futura de sus repercusiones
(M. OLIVIER y P. DEYFRUS, 1990).

2.° Determinar el periodo de consolidacién:

Antes de admitir la data de consolidacién que haya propuesto otros
médicos, debera él mismo establecerla, mediante la descripcién de las cir-
cunstancias o hechos que influyen en la consolidacién, que son funda-
mentalmente (B. PEREZ y M. GARCIA, 1991):

1. La naturaleza del traumatismo.

2. Las lesiones producidas por el mismo.

3. Las actuaciones médicas y tratamientos aplicados.
4

. Evolucién de las lesiones: complicaciones sufridas (previsibles por
las caracteristicas del tratamiento, del lesionado y de la propia le-
sion; imprevisibles o cursos atipicos de la lesiéon; y accidentes).

5. Su periodo de consolidacién y evolucién esperada o habitual en
relacién a las caracteristicas psicofisicas del sujeto (los nifios y ado-
lescentes curan antes que los ancianos).

6. El estado anterior del lesionado que se encuentre interrelacionado
con las lesiones y como éstos se influencian.
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A continuacién se expondra el periodo de consolidacion que consiste
en la exposicion de los dias que han tardado en consolidar las lesiones.
Para ello podra recurrir también al alta de sanidad del lesionado (informe
de Sanidad).

Los periodos de consolidacién, para las secuelas mas frecuentes, son estu-
diados y referidos por algunos autores en sus trabajos como: P. VIGNOLET y
B. LEGRANT (cit. G. CREUSOT, 1989); F. MAzAS (1986); ]J. BARSOTTI
y C. DUJARDIN (1988); B. PEREZ y M. GARCIA (1991); V. HERRERO y
cols. (1991), etc. Pero estos tiempos no son mas que una cifra tedrica,
orientativa, que puede verse modificada por las circunstancias antes ex-
puestas, puesto que cada individuo es diferente de los demas.

Si el perito muestra un periodo de consolidacion dispar de la de otros mé-
dicos, él se limitara a exponer los motivos y razonamientos de su decisién
(S. BROUSSEAU vy C. ROUSSEAU 1983).

Es importante que el perito no fije ni demasiado pronto ni demasiado
tarde la fecha de consolidacién (B. NICOURT, 1992). Un problema que
se plantea con bastante frecuencia en Espana, es la prolongacion excesiva
de los periodos de consolidacién (interés del lesionado que intencionadamen-
te lo prolonga, los médicos que no prestan suficiente atencién, problemas
burocraticos, administrativos, etc.) que conlleva el incremento a veces
alarmante de la cuantia de las indemnizaciones.

Aunque en la practica se indemniza cada dia de I.T. como si fuera
total, el perito, si quiere que su informe sea completo, puede senalar ade-
mas del computo global de dias correspondientes al periodo de consoli-
dacién (S. BROUSSEAU y C. ROUSSEAU, 1984; G. CREUSOT, 1989; C.
ROUSSEAU y C. FOURNIER, 1990; C. ROUSSEAU, 1991):

¢ El niimero de dias correspondientes a la I.T.T. funcional: Este pe-
riodo se corresponde con la pérdida total de la autonomia, en donde
la dependencia con el entorno es total. Esto sucede cuando el lesio-
nado, permanece ingresado en un hospital o precisa una inmoviliza-
cion absoluta aunque sea fuera del hospital. La determinacion del

ingreso hospitalario vendra dada en los informes hospitalarios (F.
VALETTE, 1991).

¢ Y el niimero de dias correspondientes a la I.T.P. funcional: Es-
te periodo comienza cuando el lesionado recobra una cierta auto-
nomia tras una I.T.T., o cuando directamente la ha perdido sélo
parcialmente desde un principio. Dado que la recuperacion de las



172 VALORACION MEDICO LEGAL DEL DANO A LA PERSONA

psicofisico del lesionado), o bien, hacia la produccién de secuelas definiti-
vas (déficit anatémico y/o funcional permanente).

La importancia del momento, en que se puede considerar que una le-
sion ha curado o ha estabilizado en forma de secuela, es obvia, desde
el punto de vista médico, médico legal y juridico:

® Clinicamente finaliza la actuaciéon médica, curativa o activa.

e Meédico-legalmente

Se podrin valorar los dafios a la persona, desde el momento en que se
produjeron las lesiones hasta que éstas han curado y, en el caso de que
queden secuelas, los dafios a la persona que se derivan de ellas, puesto
que el dano fisiologico, base de todos los demas esta estabilizado, es defi-
nitivo (Y. LAMBERT-FAIVRE, 1992). Es el momento que tiene una mayor
trascendencia en la valoracién médico legal de las lesiones, porque es a
partir del mismo, cuando se puede proceder a su realizaci6n.

Divide los dos periodos fundamentalmente de la valoracién del daio,
porque finaliza la Incapacidad Temporal Fisiolégica (I.T.), sino quedan
secuelas, hablandose corrientemente de una consolidacion sin I.P. situa-
cion que se hace equivalente a la curacion (C. ROUSSEAU y C. FOUR-
NIER, 1990). Y si quedan secuelas marca el comienzo de la Incapacidad
Fisiologica Permanente (I.P.).

1. El primero hasta la finalizacién de la consolidacién meédico legal,
constituido por el estudio de:
— Periodo de consolidacion.
— El dano fisiolégico temporal (total o parcial).
— Sufrimientos padecidos, morales, extrapatrimoniales relativos a
este periodo.
— La Incapacidad Laboral Temporal (incapacidad laboral total y
parcial).
— Daifo emergente (gastos actuales).
2. Y el segundo, de la valoracién de los dafos a la persona definiti-
vos, derivados de las secuelas, constituido por el estudio de:

— El daiio fisiolégico y el resto de los dafos extrapatrimoniales.
® Actividades no econémicas.
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® Sufrimientos padecidos (dolor fisico no funcional).
® Dano estético.
® Dano sexual.

— Los danos patrimoniales:
® Darfio emergente (gastos futuros).
® Incapacidad Laboral Permanente (total o parcial).
® Incapacidad para otras actividades lucrativas.

® Juridicamente

Ya que es a partir de él cuando el juez o persona (entidad) encargada de
la reparacion puede proceder a la reparacion del dano, y calcular el mon-
tante de la indemnizacion, bajo la apreciacién del informe médico.

Al periodo de tiempo transcurrido desde la produccién de las lesiones hasta
que éstas se estabilizan bien con la curacién completa o con la produccion de
secuelas definitivas (fijas), es lo que se denomina médico-legalmente conso-
lidacién o periodo de consolidacién médico legal.

Es mejor referirse a los términos de consolidacién o periodo de conso-
lidacién que a la data de consolidacion, que conduce a errores interpretati-
vos de este concepto al perito, orientandole mas a una fecha determinada
que a una situacion que adquiere el lesionado de forma progresiva (B.
NICOURT, 1992). Es evidente que un lesionado no puede pasar de un dia
a otro, a su curacién total o a un determinado déficit permanente (S.
BROUSSEAU y C. ROUSSEAU, 1983, 1984, 1990; C. FOURNIER y cols.,
1990): generalmente, la victima pasa primero por un periodo de L.T.T.
fisiologica, que poco a poco se convierte en I.T.P. fisiologica, que ira de-
creciendo hasta la curacién o conversién en una I.P. funcional, al dar
lugar a secuelas.

Sin embargo, es obvia la utilidad que tiene en la practica médico legal y
juridica el establecimiento de esta fecha, de cara a la valoracién de los da-
fios y el establecimiento de la reparacion e indemnizaciéon. .

Definicion en la que aparece el término de estabilizacién que se equi-
para al de consolidacién médico legal o situacién que adquiere el lesio-
nado en el momento que los tratamientos han terminado o éstos no son
susceptibles de interferir de forma notable en el curso evolutivo de las
lesiones, o momento en la cual el estado funcional del lesionado se con-
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Por ello, es mejor, hablar de consolidacién médicolegal, no solo de
consolidacion (G. CREUSOT, 1989).

Meétodo de valoracién de la 1.T. funcional

El perito evaluador del dafio, para valorar la alteracién de las funciones
corporales de forma temporal (I.T.) debera:

1.° Comprobar el estado de salud definitivo de la victima:

La verificacién de la estabilizacién evolutiva de las secuelas es un
aspecto fundamental no s6lo para la valoracién de este dafio, sino para
la valoracién de los demas danos. Sélo en este momento se podra hacer
una valoracién completa y definitiva del dafio corporal.

En el caso de que se esperen modificaciones futuras con un grado de
probabilidad, éstas se expresaran en el informe, al igual que, si conside-

ramos la necesidad de una nueva reevaluaciéon futura de sus repercusiones
(M. OLIVIER y P. DEYFRUS, 1990).

2.° Determinar el periodo de consolidacién:

Antes de admitir la data de consolidacién que haya propuesto otros
médicos, debera él mismo establecerla, mediante la descripcién de las cir-
cunstancias o hechos que influyen en la consolidacién, que son funda-
mentalmente (B. PEREZ y M. GARCIA, 1991):

1. La naturaleza del traumatismo.

2. Las lesiones producidas por el mismo.

3. Las actuaciones médicas y tratamientos aplicados.
4

. Evolucién de las lesiones: complicaciones sufridas (previsibles por
las caracteristicas del tratamiento, del lesionado y de la propia le-
si6n; imprevisibles o cursos atipicos de la lesion; y accidentes).

5. Su periodo de consolidacién y evolucién esperada o habitual en
relacién a las caracteristicas psicofisicas del sujeto (los nifios y ado-
lescentes curan antes que los ancianos).

6. El estado anterior del lesionado que se encuentre interrelacionado
con las lesiones y cémo éstos se influencian.
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A continuacién se expondra el periodo de consolidacion que consiste
en la exposicion de los dias que han tardado en consolidar las lesiones.
Para ello podra recurrir también al alta de sanidad del lesionado (informe
de Sanidad).

Los periodos de consolidacion, para las secuelas mas frecuentes, son estu-
diados y referidos por algunos autores en sus trabajos como: P. VIGNOLET y
B. LEGRANT (cit. G. CREUSOT, 1989); F. MAZAS (1986); J. BARSOTTI
y C. DUJARDIN (1988); B. PEREZ y M. GARCIA (1991); V. HERRERO y
cols. (1991), etc. Pero estos tiempos no son mas que una cifra teérica,
orientativa, que puede verse modificada por las circunstancias antes ex-
puestas, puesto que cada individuo es diferente de los demas.

Si el perito muestra un periodo de consolidacién dispar de la de otros mé-
dicos, él se limitara a exponer los motivos y razonamientos de su decisién
(S. BROUSSEAU y C. ROUSSEAU 1983).

Es importante que el perito no fije ni demasiado pronto ni demasiado
tarde la fecha de consolidacion (B. NICOURT, 1992). Un problema que
se plantea con bastante frecuencia en Espana, es la prolongacion excesiva
de los periodos de consolidacion (interés del lesionado que intencionadamen-
te lo prolonga, los médicos que no prestan suficiente atencién, problemas
burocraticos, administrativos, etc.) que conlleva el incremento a veces
alarmante de la cuantia de las indemnizaciones.

Aunque en la practica se indemniza cada dia de 1.T. como si fuera
total, el perito, si quiere que su informe sea completo, puede senalar ade-
mas del computo global de dias correspondientes al periodo de consoli-
dacién (S. BROUSSEAU y C. ROUSSEAU, 1984; G. CREUSOT, 1989; C.
ROUSSEAU y C. FOURNIER, 1990; C. ROUSSEAU, 1991):

* El nimero de dias correspondientes a la I.T.T. funcional: Este pe-
riodo se corresponde con la pérdida total de la autonomia, en donde
la dependencia con el entorno es total. Esto sucede cuando el lesio-
nado, permanece ingresado en un hospital o precisa una inmoviliza-
cién absoluta aunque sea fuera del hospital. La determinacion del
ingreso hospitalario vendra dada en los informes hospitalarios (F.
VALETTE, 1991).

® Y el nimero de dias correspondientes a la L.T.P. funcional: Es-
te periodo comienza cuando el lesionado recobra una cierta auto-
nomia tras una [.T.T., o cuando directamente la ha perdido sélo
parcialmente desde un principio. Dado que la recuperacién de las
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funciones es progresiva. El método para evaluarla del perito con-

sistira:

— En la descripcion de las funciones para los que el lesionado pre-
sentaba una imposibilidad o dificultad, y los medios necesarios
que han sido empleados para reducir su pérdida de funcionabili-
dad, con lo que se ayuda a la valoracion del dafno emergente
(econémico).

— Hay expertos, en Francia, que en la practica lo que hacen es atri-
buir a este periodo un porcentaje que va disminuyendo progresi-
vamente, otros se contentan con decir que se corresponde al 50
por 100, y otros se contentan con indicar solo el adjetivo de
parcial.

Si se da el porcentaje, del 100 por 100 al periodo de la I.T.T., y
un porcentaje que va disminuyendo progresivamente de I.T.P., por
ejemplo de cuatro meses del 50 por 100, del 25 por 100 durante
dos meses, hasta que queda una I.P.P. del 10 por 100. Seria facil
indemnizar este concepto por el método del punto ya utilizado en
la I.P.P. como mostramos al hablar de la reparacién econémica (C.
FOURNIER y cols., 1990).

Al perito le servira para su determinacion, la documentacién médi-
ca aportada, en la que se reflejen las consultas, retirada de un yeso,
de unas muletas, etc.

3.2 En altimo lugar, el perito expresara las actividades habituales de
la vida cotidiana del sujeto que se han visto alteradas durante este pe-
riodo a consecuencia del déficit funcional. Fundamentalmente, para cono-
cer la gravedad o importancia de la incapacidad fisiologica, debera describir
que actos, gestos y movimientos de la vida cotidiana han estado afecta-
dos, y la evolucién que han tenido durante este periodo y los medios
que ha precisado para paliarlos, materiales y personales (C. FOURNIER vy
cols.,1990). Los principales actos y gestos de la vida cotidiana los citare-
mos al hablar del handicap a la vida cotidiana.

— Incapacidad Fisiologica Temporal y estado anterior

La valoracion del la I.T. funcional depende de diferentes factores, y entre
ellos como ya hemos sefnalado del estado anterior. Cuando el estado ante-

———
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rior patolégico previo al lesionado interfiere con las lesiones que del he-
cho lesivo resultan, anatomoclinicamente o funcionalmente puede suceder
que: la lesion haya agravado el estado anterior, o viceversa que el estado
anterior haya agravado la nueva lesion. El procedimiento a seguir en su
valoracion en ambos casos puede ser el siguiente, sin olvidar nunca el
razonamiento médico legal:

¢ Si la lesién ha agravado el estado anterior: Se expondra el namero
de dias de consolidacion sin mas problemas, porque la agravacion
se considera que forma parte del nuevo dafo. En este caso el na-
mero de dias vendra determinado por la duracién de la agravacion
hasta que vuelva al estado anterior, o por la data de consolidacién
del accidente (M. C. JAQUES, 1979). Ejemplo: si un accidente pro-
voca una lumbalgia en donde se constata la existencia de un pinza-
miento a nivel lumbar anterior asintomatico, el dafio a valorar seran
los dias que ha tardado en volver a su estado anterior.

e Si es el estado anterior el que ha agravado la lesién: Se expondra
igualmente el namero de dias que han tardado en consolidar las le-
siones, indicando cual hubiera sido la evolucion normal que tendria
habitualmente el traumatismo si no hubiera habido un estado ante-
rior y las razones de su prolongacién.

VALORACION DEL DANO O INCAPACIDAD FISIOLOGICA
PERMANENTE PARCIAL: METODOS

Si el dano fisiologico, biologico o psicofisiolégico permanente lo definimos
como la disfuncionabilidad permanente o definitiva, parcial o total, o
alteracion de las funciones corporales permanentes que dificultan o impi-
den la realizacién de los actos y gestos de la vida diaria, derivadas de
una secuela anatémica o funcional, respecto al estado anterior del sujeto,
puesto que de lo que se trata es de restituir al sujeto al mismo estado
en que se encontraba antes de sufrir la lesion. Su valoracién va a con-
sistir en la evaluacién del detrimento de las funciones corporales perma-
nentes o de las disfunciones (GISBERT, 1991), en relacion al estado an-
terior.

Cuando las lesiones dan lugar a secuelas, una vez valorado el periodo
de 1.T. funcional, se procede al estudio de la I.P. funcional, que aunque
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queden delimitados por la fecha de consolidacion, no hay que pensar que
de un dia para otro, el lesionado quede totalmente restituido o con se-
cuelas definitivas (S. BROUSSEAU y ROUSSEAU, 1983, 1984; M. RODRI-
GUEZ, 1991).

La valoracién médico legal de este dafio comprende una vez precisado
el estado anterior de la persona fundamentalmente respecto a su funciona-
bilidad psicofisica, las secuelas derivadas del traumatismo (lesiones anat6-
micas y funcionales definitivas) y su estado evolutivo estabilizado, la cons-
tatacién de:

1. Las funciones psicofisiolégicas corporales que se encuentran altera-
das con caracter permanente, especificando también las funciones
sobre las cuales se esperan modificaciones futuras (mejorias y agra-
vaciones previsibles). No es tan importante referirse a las agrava-
ciones, porque la agravacion puede ser objeto de una revisién pos-
terior. El problema se plantea como dice L. COTTE (1988), en los
casos que se produce la mejoria de las secuelas, por ello, esta situa-
cion debe ser prevista por el perito, e indicarla en su informe, para
realizar una reevaluacién en un futuro si es preciso.

2. Su repercusién sobre los actos de la vida corriente, diaria o coti-
diana (handicap situacional, vida cotidiana). Cuyo estudio abordare-
mos al analizar la valoracién del handicap a la vida cotidiana.

3. La indicacién de la tasa de déficit fisiolégico o grado de disfuncio-
nabilidad ocasionado, que expresa la gravedad de la incapacidad
permanente, para lo cual existen diversos métodos.

4. Y, el establecimiento de la capacidad funcional restante, que es un
punto muy orientativo, para el perito, y olvidado en muchas oca-
siones.

El método de valoracién del grado de disfuncionabilidad varia de unos
peritos a otros, al igual que sucedia respecto a la determinacion de la
ya antigua capacidad laboral genérica, puesto que los procedimientos que
se utilizan son los mismos.

Los autores estan de acuerdo en indicar que el método seguido por
el experto en la valoracién importa poco. Se puede utilizar cualquier ra-
zonamiento con la condicién de que exponga claramente en su informe
sus constataciones y sus deducciones, y que sus observaciones y su discu-
sion aporten al tribunal todos los elementos suficientes que le permitan
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fijar una indemnizacién equitativa (LE GUEUT, 1979), que constituyen en
definitiva su anica obligacién. Y con este autor estan de acuerdo muchos
otros como J. WYLER (1979), J. LEYRIE y P. BOULE (1989), la Sociedad
de Medicina Legal y Social Francesa (1991), etc. A pesar de que los jue-
ces se encuentren muy apegados a los baremos y a la expresion de tasa
de IP.P. en porcentajes.

Los peritos de cada pais deben seguir la metodologia valorativa del
dano a la persona segin el ordenamiento juridico propio de cada uno. Sin
embargo, prescindiendo de las particularidades de cada pais, las concepcio-
nes del dafio a la persona que se tienen en los paises anglosajones es com-
parable a la franco-belga, a la italiana y a la espafiola, en los cuales la
cuantificacién del dafo viene determinada por unos parametros patrimo-
niales y extrapatrimoniales, aunque las modalidades de los informes de los
peritos varie segin las peticiones del juez, ya que mientras en Gran Bre-
tafa el perito se limita a describir la lesién anatomofuncionalmente, su evo-
lucién y sus secuelas, en los demas paises citados se le suele pedir al pe-
rito una wvaloracién porcentual de la invalidez permanente consecuente de
la secuela, en cuyo caso se pueden utilizar los baremos o tablas (G. CA-

NEPA y cols., 1986).

Partiendo de estas premisas, la metodologia médico legal en la valora-
cién de este dano la hemos clasificado, asi:

A) Meétodo descriptivo: Consiste en la descripcion del déficit funcional
permanente.

B) Meétodo cudlitativo-calificativo: Consiste en la calificacién de la im-
portancia o gravedad de la incapacidad funcional por medio de
un adjetivo o situacion determinada.

C) Método cuantitativo: Consiste en determinar el grado de importan-
cia o gravedad del déficit funcional permanente en base a un por-
centaje o tasa porcentual, que el perito puede establecer a su vez,
por medio del método:

1. Empirico.
2. Cualitativo-calificativo porcentual
3. Cuantitativo propiamente dicho o baremos porcentuales.
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Método descriptivo

Todos los autores estan de acuerdo en que es el método del que nunca
se puede prescindir, puesto que como dice R. BARROT (1983, 1985), B.
NICOURT (1985), A. M. BEGUE-SIMON (1986), P. MULLER (1988), C.
ROUSSEAU y C. FOURNIER (1990), C. ROUSSEAU (1991), etc. La descrip-
cioén es la Gnica manera de expresar de forma completa las repercusiones
que tienen las secuelas sobre la persona, si éstas s6lo se representan por
un porcentaje de reduccién, no sehalamos mas que una cifra que equipara
a lo mejor a secuelas diferentes. La exposicién de una cifra matematica
no es suficiente, porque con ella no se conoce ni la naturaleza del daio
ni su evolucién.

Hay peritos que se limitan a este método sin utilizar ningan otro mas.
Es en este caso cuando la waloracién juridica se torna mads dificil, al impli-
car la necesidad de unos conocimientos médicos y una gran experiencia
por parte del jurista que debe interpretar este dafio (Sociedad de Medi-
cina Legal Francesa, 1991). Este es el motivo de que a nivel judicial se
prefiera ademas de la utilizacion de este método, el porcentual, que sim-
plifica la traduccion econémica de este daro.

Este método se basa en la descripcién completa de las secuelas y de
su repercusion sobre las diferentes funciones del organismo, de las altera-
ciones funcionales corporales definitivas que producen las secuelas o Incapa-
cidad Funcional Permanente y, de las funciones corporales conservadas o
Capacidad Funcional Restante.

Cobra un especial interés en los casos en que las secuelas son espe-
cialmente graves, produciendo un dano a la integridad funcional fisiolo-
gico casi total, en donde su descripcién, sera la principal informacién para
la precision de los cuidados de asistencia personal y material técnico.

Se debera indicar siempre si las secuelas son susceptibles de una me-
joria (reduccion mediante prétesis o tratamientos quirirgicos), ya que esta
posibilidad reduce el grado de incapacidad siempre que sea soportable para
el lesionado y no lo exponga a riesgos. Asi mismo en los casos de em-
peoramiento, el lesionado tiene derecho a una nueva revisién y solicitar
una revisién suplementaria. Es aconsejable por todo ello, que el meédico
deje transcurrir un laxo de tiempo suficiente que permita valorar una in-
capacidad que se pueda definir como permanente.

Diagnosticadas y pronosticadas las secuelas, el estudio de las alteracio-
nes funcionales corporales consiste, en ir comprobando como se ve afec-

DANO FISIOLOGICO O FUNCIONAL 183

tada cada funcién corporal debido a las secuelas. El perito puede realizar
un estudio completo de las mismas, puede realizarse un guién de las dis-
tintas funciones corporales, recurriendo a sus conocimientos y experiencia,
a los textos de medicina, y a los baremos que mas adelante veremos, so-
bre todo los que realizan un estudio de las secuelas desde un punto de
vista estrictamente funcional como el Baremo de la Asociacion Médica
Americana.

Para aligerar esta ardua tarea, A. M. BEGUE-SIMON (1986), realizé un
estudio de las secuelas desde el punto de vista clinico (nivel lesional del
dano) y de las funciones corporales (nivel funcional del dafio), sobre un
total de 94 casos de la COTOREP (ya valorados por esta entidad), que
ademas le permiti6 hacer un analisis de los actos de la vida diaria coti-
diana (nivel situacional del dano), y los demas handicaps situacionales,
que iremos reflejando en su momento, con el fin de obtener un protocolo
cualitativo util (aunque retrospectivo). El resultado mas importante de su
trabajo fue que demostré que mediante este método de evaluacién aporta-
ba mucha mas informacién que por medio de la aportacion en el informe
médico legal de una simple tasa. La evaluacién de la alteracion funcional
la realizo con los siguientes items, en donde vemos que tras el método
descriptivo, utiliza el cualitativo e incluso el cuantitativo:

1. Postura y desplazamientos: posicion de sentado, posicién de bipe-
destaciéon, marcha, carrera, paso de la posicién de decubito supino
a la de sentado, paso de la posicion de sentado a la de bipedes-
tacion.

2. Manipulacién y prehension de la mano derecha y la izquierda: po-
sicion de la mano, coger, soltar.

3. Adaptacién al esfuerzo.

4. Control de la orina.

5. Control de la materia fecal.

6. Funcién sexual.

7. Eficiencia intelectual: curso de pensamiento y de su ritmo, juicio,
atencién, memoria de fijacién, memoria de evocacion, orientacion
temporal, orientacién espacial.

8. Comportamiento: aceptaciéon de la situacion, depresion, agresivi-
dad, negacién de su situacién.
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9. Necesidad de cuidados: no necesita cuidados, toma regularmente
medicamentos, lleva algin aparato, rehabilitacion, frecuencia y du-
racion, sesiones regulares en un hospital, cuidados intensivos dia-
rios (asistencia respiratoria por ejemplo).

10. Masticacion.
11. Deglucién.

12. Olfato.

13. Otras funciones.

Cada una de estas situaciones las evaliia mediante una escala de cinco
grados (1 = posible o normal; 2 = molesto o lento; 3 = necesidad de una
ayuda técnica; 4 = necesidad de ayuda por otra persona; 5 = imposible),
que los hace incluso corresponder en un intento de cuantificarlos con el
100 por 100 al grado 1, 75 por 100 al 2, 50 por 100 al 3, 25 por 100
al 4 , y con el O por 100 el grado 5.

Meétodo cualitativo

Algunos autores utilizan la evaluacién cualitativa, o calificacién de la im-
portancia del déficit funcional permanente mediante un adjetivo o situa-
cién determinadas.

Para ello el perito puede utilizar las llamadas escalas graduales califi-
cativas, o coleccién ordenada y sucesiva de un namero determinado de
adjetivos o situaciones. El déficit funcional permanente se hara correspon-
der a uno de los adjetivos o situaciones de la escala. No son auténticos
baremos de valoracién del dafio puesto que no van dirigidos a establecer
un tanto por ciento de la disminucién de la capacidad funcional de Ia
cual luego se deducira la reduccion de la capacidad del sujeto. Simple-
mente, nos indican la situaciéon personal que corresponde a una deter-
minada afeccién.

Este método como dice la Sociedad de Medicina Legal Francesa (1991)
tiene sus inconvenientes cuando se utilizan en la practica:

— Cuando se quiere valorar un dafio en particular éste se debe asimi-

lar a los adjetivos que cita la escala que no son siempre adecuados
al caso.
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— Y por otra parte, la utilizaciéon de un namero limitado de adjetivos
no permite una evaluacién lo suficientemente precisa de la impor-
tancia del dano.

Existen dos tipos de métodos para realizar la evaluaciéon cualitativa
de este dano:

1. Las tablas o escalas graduales calificativas propiamente dichas, en
las que como deciamos el déficit funcional ya descrito se asimila
a uno de los adjetivos o situaciones senalados en la misma.

R. BARROT (cit. COTTE, 1988) ha propuesto calificar la I.P.P. fun-
cional, de la misma manera que los sufrimientos padecidos, con los
calificativos de: ligero, moderado, medio, bastante importante e im-
portante. Y ha elaborado una tabla de referencia que permite cata-
logar de esta manera el dafo funcional con repercusion sobre los
actos y gestos de la vida cotidiana. L. COTTE opina que este mé-
todo es conveniente utilizarlo, ademas del descriptivo, y el cuan-
titativo.

Este método lo hemos visto ya aplicar por A. M. BEGUE-SIMON
(1986) en su trabajo, y también lo senala la Sociedad de Medicina
Legal y Criminologia Francesa (1991), al valorar el handicap de la
vida cotidiana en el anexo II de su baremo.

2. Las escalas graduales calificativas indemnizatorias: Dentro de este

grupo hemos incluido las escalas graduales calificativas, con las que
el deéficit funcional se hace corresponder no solo a una situacion
o adjetivo, sino también a una determinada cantidad econémica,
porque cada adjetivo o situaciéon de la escala, la propia tabla lo
asimila a una determinada cantidad econémica. Se tratan en reali-
dad de baremos indemnizatorios (no es mision del perito cifrar la
cuantia de la indemnizacién). Escalas que por este motivo C. BO-
ROBIA (1991) las denomina grupos de asignacion.
Este tipo de escala, en Espaia, viene representada por, el baremo
de indemnizacién de dafios corporales a cargo del seguro de Res-
ponsabilidad Civil derivada del uso y circulacién de vehiculos a
motor, de suscripcién obligatoria (Resolucion de 1 de junio de 1989
de la Direccién General de Seguros).

Como se puede comprobar, este baremo, se trata mas bien de una
tabla de compensacién econémica, puesto que su utilizacién consiste en in-
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cluir las secuelas en unas determinadas categorias a las que les correspon-
de una cantidad indemnizatoria especifica, establecida de forma muy ge-
nérica: las secuelas que padezca el accidentado de trafico deben encajar
con las dispuestas en los apartados. Una vez estimada la categoria a la
que pertenece una secuela el jues estimara la cantidad a indemnizar, se-
gan este baremo. Este baremo viene constituido por dos tablas:

¢ Primera tabla

La primera tabla recoge ademas de la indemnizaciéon por muerte que la ele-
va a ocho millones, e incapacidad temporal de la victima para su trabajo ha-
bitual (da lugar a una indemnizacion de 4.000 pesetas por dia durante un
plazo méximo de dos afios, y es compatible con la que resulte por falleci-
miento o incapacidad permanente), cinco situaciones posibles de invalidex
permanente a las que puede conducir una lesién y establece para cada una
de ellas una cifra de indemnizacién que va disminuyendo progresivamente.

Situaciones de invalidez permanente que parecen similares a las laborales
al emplear una terminologia parecida, pero ni los términos son los mis-
mos, ni quieren decir lo mismo (C. BOROBIA, 1991). Estas son:

— Gran invalidez: 5.600.000 pesetas.

— Incapacidad permanente absoluta para todo trabajo: 4.600.000 pe-
setas.

— Incapacidad permanente total para la profesién habitual: 4.200.000
pesetas.
— Incapacidad permanente parcial: Esta se divide en siete categorias:
® Primera categoria: de 3.690.001 a 4.200.000 pesetas.
® Segunda categoria: de 2.940.000 a 3.690.000 pesetas
® Tercera categoria: de 2.280.001 a 2.940.000 pesetas.
® Cuarta categoria: de 1.560.001 a 2.280.000 pesetas.
® Quinta categoria: de 810.000 a 1.560.000 pesetas.
® Sexta categoria: de 380.001 a 810.000 pesetas.
® Séptima categoria: 380.000 pesetas.

Las indemnizaciones resultantes de secuelas de distintas categorias de
incapacidades permanentes son compatibles mientras no superen el limite
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de 4.200.000 pesetas que se fija para el caso de concurrencia de incapaci-
dades.

Al exponer las definiciones de las diferentes situaciones, vemos como
se refieren a un concepto de incapacidad en el que se reane la incapaci-
dad fisiologica y la incapacidad laboral y social, o unicamente la incapa-

cidad laboral.

— Gran invalidez: definida por la Orden de 17 de marzo de 1987 ante-
rior (la Gnica situacion no definida en la presente Orden) como
«aquella incapacidad permanente en la que el lesionado, a conse-
cuencia de pérdidas anatémicas o funcionales, necesite la asistencia
de otra persona para realizar los actos mas esenciales de la vida,
como vestirse, desplazarse, comer o analogos».

— Incapacidad Permanente Absoluta para todo trabajo: da un concepto
similar al del Derecho Laboral, puesto que lo define como «aquélla
que inhabilita al lesionado para cualquier profesién y oficio».
Concepto que en teoria sélo incluye al trabajador, al referirse exclu-
sivamente a la profesién y oficio, no contempla por lo tanto al
nino, ni al anciano, ni a ninguna persona que no realice un trabajo.

— Incapacidad Permanente Total para la profesién o actividad habitual: «es
aquélla que inhabilita al lesionado para la realizacién de todas o
las fundamentales tareas de su profesion o actividad habitual, siem-
pre que pueda decicarse a otra distinta». Entendiendo por profesién
o actividad habitual la desempefiada normalmente por el lesionado
al tiempo de sufrir el accidente, con lo cual contempla a todo tipo
de persona sea trabajador o no. En este baremo, el criterio que rige
el concepto de incapacidad permanente es el que la actividad habi-
tual, no el de deterioro funcional.

— Incapacidad Permanente Parcial: la Incapacidad Permanente Parcial
no la definen, pero podriamos decir, siguiendo el concepto anterior-
mente dado, que se trata de aquélla que inhabilita parcialmente al
lesionado a la realizacion de las tareas fundamentales de su profe-
sién o actividad habitual, y se encuentra dividida en siete categorias,
cada una de ellas comprendida por un determinado tipo de secuelas
que vienen enumeradas en la resolucién.
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® Segunda tabla

La segunda tabla indica cuéles son las distintas afecciones que incluye en ca-
da una de las categorias anteriormente mencionadas dentro de la Incapaci-
dad Permanente Parcial para la actividad habitual.

Por ejemplo en la primera categoria incluye: tetraplejia espastica, sin-
drome cerebeloso bilateral, sindrome demencial permanente, epilepsia con
accesos subitrantes, hemiplejia completa, afasia con hemiplejia completa,
pérdida completa de la vision o reduccion de la agudeza visual hilateral
inferior a 1/20, insuficiencia cardiorrespiratoria con cardiomegalia de gra-
do IV, ano contranatura de intestino delgado, pérdida de ambos miem-
bros superiores por cualquiera de sus segmentos, amputacién de un miem-
bro superior y un miembro inferior homolateral o heterolateral, anquilosis
completa de ambas caderas y amputaciéon de ambos miembros inferiores
por cualquiera de sus segmentos.

Como se puede observar se trata de un baremo de asignacién impues-
to para la reparacién de danos por Responsabilidad Civil derivadas del
seguro obligatorio, que a nuestro parecer cataloga inadecuadamente las
secuelas, puesto que considera por ejemplo que una tetraplejia espastica
debe incluirse dentro de la I.P.P. cuando es una afeccion que causa una
situaciéon de gran invalidez.

Para finalizar este baremo acaba sefalando las siguientes situaciones:

® Todas aquellas secuelas que no vengan recogidas en el baremo, de cara
a su indemnizacién, se incluiran en una categoria u otra en depen-
dencia del grado de menoscabo que produzcan. En un intento de
obviar este problema B. PEREZ y M. GARCIA (1991), han incluido
en su libro, un gran namero de secuelas no contempladas en esta
resolucién siguiendo los criterios de asimilacién y analogia dichos.

® Cuando a consecuencia del accidente y en una mujer embarazada
se produzca:

— La muerte del no nato, la indemnizacién sera igual a la sefalada
en la Incapacidad Permanente de quinta categoria.

— El aborto como consecuencia directa del siniestro, la indemniza-
cion sera igual a la senalada por Incapacidad Permanente de sex-
ta categoria.

— El parto prematuro, la indemnizaciéon se adecuara a la sefialada
para la Incapacidad Permanente de séptimo grado.
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® La muerte ocurrida dentro del afio y a consecuencia del accidente
el cual dio lugar a una Incapacidad Permanente, tendra el comple-
mento de la indemnizacién.

Método cuantitativo

Sin embargo, la mayoria, prefieren optar tras el método descriptivo por
el método cuantitativo, por ser el que ha resultado en la practica mas
atil a pesar de las criticas a las que ha sido sometido (M. OLIVIER y C.
ROUSSEAU, 1987; A. FIORI, 1990; G. CANEPA, 1990; H. MARGEAT,
1990; C. ROUSSEAU y C. FOURNIER, 1990).

Este método de valoracién consiste en exponer, por medio de un por-
centaje o tasa porcentual el grado o importancia del déficit funcional
permanente (tasa de incapacidad funcional permanente), partiendo del prin-
cipio convencionalmente establecido de que la integridad de la capacidad funcio-
nal fisiolégica es del 100 por 100.

De tal manera que a la vez que se determina el porcentaje de reduc-
cién funcional permanente se calcula a la vez la capacidad restante, pues-
to que la suma de ambas es siempre del 100 por 100. Sin embargo, el
perito no debe caer en este argumento simplista, debe estudiar los déficits
funcionales, sino también las funciones que conserva el lesionado, y asi por
medio de unas y de otras establecer de la forma mas justa posible cual
es la tasa de déficit de la funcién fisiolégica permanente (S. BROUSSEAU
y C. ROUSSEAU, 1983).

El método de eleccién para el establecimiento de este porcentaje de
reduccién varia entre los autores (G. PIGANIOL, 1990; M. RODRIGUEZ,
1991), pero se puede decir que preferido por todos, es el baremo. Los
métodos para indicar este porcentaje los hemos clasificado asi: empirico,
cualitativo-cdlificativo porcentual y baremos porcentuales.

— Empirico

La formula empirica est4 basada en el establecimiento del porcentaje de
déficit funcional segun la libre apreciacién del perito sin que sea necesa-
rio aplicar una regla o un criterio predefinido o previo (C. BOROBIA,
1991). El perito indica el tanto por ciento de reduccion de las funciones



190 VALORACION MEDICO LEGAL DEL DANO A LA PERSONA

corporales, segin sus conocimientos y experiencia médico legal en valoracion
del dario, sin el apoyo de ningiin método cientifico.
Se caracteriza por:

— Ser el primer método porcentual que se utiliz6 en la practica, ante
la necesidad de valorar el dafo corporal en la jurisdiccion ordinaria
y en el ambito laboral.

— Ser uno de los mas usados por los peritos en Espana.

— Estar basada en la experiencia médico legal y para su uso ésta es
necesaria. La estimacion subjetiva del perito basada en sus conoci-
mientos, ética y experiencia, siempre sera vilida y necesaria en todo
informe.

Su aplicacién requiere una soélida y larga experiencia en el tema, pre-
sentando como inconveniente (CAMPOS OTAL, 1984; BOROBIA, 1990)
su estimacién puramente subjetiva, de modo que la estimacion del por-
centaje de la reduccién de la incapacidad depende totalmente del perito que
no se basa en ningun método cientifico. La subjetividad de los peritos puede
dar errores con una amplia desviacién. Sobre todo:

— En aquellos casos en que los peritos reciben una informacién dife-
rente y no se encuentran conectados entre si.

— Y cuando el perito no conoce bien la terminologia médico legal,
informando equivocadamente al juez, al interpretar los datos médi-
cos de una forma no cientifica.

Como consecuencia de ello, cuando el juez se encuentre ante posicio-
nes discrepantes entre expertos le sera muy dificil decidirse.

Si todos tuviéramos la misma formacién, la misma terminologia y los
mismos criterios, este inconveniente se eliminard en parte.

En un estudio realizado por la Catedra de Medicina Legal de la Uni-
versidad de Madrid (C. BOROBIA, 1989; V. MoyA, 1989), con la finali-
dad de conocer cual era la metodologia en la valoracion del dano uti-
lizada por los médicos de las UMVIS (unidades médicas de valoracién
de incapacidades, Derecho Laboral), de las mutuas patronales de acci-
dentes de trabajo y enfermedades profesionales, médicos forenses y pro-
fesores de las catedras de Medicina Legal, se demostré que la mayoria
utilizaba el método empirico, y un amplio desconocimiento de la mate-
ria. Se obtuvo un resultado desalentador, que explica, las grandes dis-
crepancias en la evaluacién de casos similares.
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Consiste basicamente en calcular el porcentaje de reduccién funcional,
utilizando escalas calificativas porcentuales similares a las que hemos co-
mentado anteriormente, puesto que expresan de forma gradual la impor-
tancia del déficit mediante calificativos. La tnica diferencia existente re-
side en que a cada grado de calificacién le corresponde un porcentaje
de reduccién, a veces unico y otras veces mediante dos porcentajes, uno
minimo y otro maximo entre los que se debe mover el perito.

En Espaiia, este método viene representado por el Método de Ferndndez
Rojas o Método AFES (Anatémico Funcional Econémico-Social), muy poco
o nada utilizado en la practica.

Consiste en valorar la incapacidad, mediante el estudio de tres componen-
tes (a los que equipara el concepto de incapacidad), a cada uno de los
cuales les concede F. ROJAS la misma importancia sin explicar porqué ni
cual es la base cientifica de su criterio:

1. Anatémico.
2. Funcional.
3. Econoémico-social.

Para valorarlos hay que determinar para cada uno de ellos un grado
de afeccién por medio de un calificativo (desde muy leve hasta muy grave)
que a su vez se corresponde con un porcentaje de reduccion de la capaci-
dad. La calificacién en uno u otro grado de afeccion es subjetiva, al no
aportar criterios para su catalogacion.

Los grados de afeccion que puede tener cada componente y sus corres-
pondientes porcentajes son: muy leve, 5-15 por 100; leve, 16-35 por 100;
mediano, 36-65 por 100; grave, 66-85 por 100; y muy grave, 86-100 por
100. Por lo que considera que los valores porcentuales de 0 a 5 por 100
se corresponden con la normalidad, planteandose el problema al igual que
con otros baremos de la determinacion de la normalidad.

Una vez obtenidos los porcentajes de cada componente se determina
el porcentaje de incapacidad segun esta férmula:

% Déficit anatémico + % déf. funcional + % déf. econ.-social
3

= % incapacidad
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El método que acabamos de exponer, al igual que el Método Mc Bri-
de (método cualitativo porcentual, inglés), tiene las siguientes caracteristi-
cas e inconvenientes:

— El porcentaje de incapacidad no se refiere exclusivamente al perjuicio
fisiologico, al tener en cuenta para su determinacién otros concep-
tos como por ejemplo las repercusiones econémicas y sociales, o
alteraciones fisicas (inflamacién), etc., lo que se presta a errores in-
terpretativos del término incapacidad.

— Cada uno de los conceptos a valorar, se califica mediante criterios
funcionales unicamente en el Método Mc Bride, no en el Método

AFES.

— El porcentaje de incapacidad final se obtiene mediante la aplicacion
de una férmula matematica.

— Ademas de prestarse a errores conceptuales de la incapacidad no
son rigurosos en su metodologia, son poco objetivos y dificiles de
valorar.

— Baremos porcentuales

Hay baremos para evaluar los danos personales en las distintas areas del
derecho: En el Derecho comiin para evaluar la Incapacidad Funcional Cor-
poral (sobre todo para los accidentes de trafico y seguros individuales de
accidentes), en el Derecho Laboral para valorar la Incapacidad Laboral,
y dentro del Derecho Administrativo, para valorar las minusvalias y las
invalideces de los lesionados de guerra (ambos basados sobre el déficit fisio-
légico). Sobre los baremos que nos vamos a centrar son sobre los de apli-
cacion en el ambito civil.

LAROUSSE define la palabra baremo como «tabla o repertorio de tari-
fas». En Medicina el baremo es:

® Un baremo de invalidez es una coleccion de datos, establecidos des-
de el punto de vista médico y médico legal, que aporta, segin la
gravedad de las secuelas presentadas un porcentaje de incapacidad
permanente. Es al fin y al cabo un cédigo, una guia, en donde la
reduccion de la capacidad se encuentra expresada mediante dos ci-
fras, una minima y otra maxima (DEROBERT, 1970; cit. C. Rous-
SEAU y C. FOURNIER, 1990).

————— - ——-
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® Una referencia para fijar la tasa de incapacidad correspondiente a
una u otra lesién, representando una guia para los expertos (L. RO-

CHE, 1985).

¢ Un conjunto de normas establecidas convencionalmente que nos
permiten evaluar la pérdida parcial o global de una persona referida
a aspectos de los 6rganos, de persona o de entorno social (C. BO-
ROBIA, 1991).

¢ Nosotros lo definimos como, una referencia establecida en los bare-
mos para evaluar la pérdida de funcionabilidad corporal sujeto en
porcentajes, cuyo valor funcional total es del 100 por 100. Preferi-
mos utilizar la palabra referencia a norma, puesto que los baremos
son una fuente de orientaciéon en la evaluacion de la incapacidad
personal.

Podemos decir, a groso modo, que consisten en un listado de diferen-
tes secuelas o de alteraciones funcionales, clasificadas generalmente por
érganos o aparatos, en donde a cada funcién corporal (locomotriz, inte-
lectual, digestiva, prensién, fonacién, etc.) le corresponde porcentaje mi-
nimo y otro méximo de déficit funcional o incapacidad fisiologica. El
porcentaje maximo se corresponde con la supresion total de la funcion
a estudiar, y respecto a él, la Sociedad de Medicina Legal Francesa (1991)
dice que, aunque es arbitrario y convencional, se convierte en imperativo
para el perito ya que su determinacion depende del consenso previo de
todos los participantes en la evaluacién del dafio corporal, al contrario
del porcentaje minimo que es siempre orientativo. El perito establecera
el porcentaje definitivo segan la situacion clinica del lesionado que es
especifica para cada persona.

Si convencionalmente se considera la integridad funcional de la per-
sona, del 100 por 100, al ser humano se le puede considerar des’de este
punto de vista como la suma de un niumero determinado de funciones, y
l6gicamente en base a ello podriamos pensar que la suma de todas las
funciones seria igualmente del 100 por 100. Sin embargo, al realizar la
suma total de todos los porcentajes maximos de déficits funcionales de
los baremos, se comprueba rapidamente c6mo excede con mucho ese 100
por 100 convencional. La razén de ello, es que estamos hablando de
déficit funcional derivado de una secuela o alteracion funcional, la cual
puede dar lugar a un elevado déficit funcional por si sola, como es el
caso de las que afectan a los 6rganos vitales: una insuficiencia cardiaca
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o respiratoria grave es capaz de producir practicamente un déficit del 100
por 100, puesto que de lo que se trata es de establecer que funciones fi-
siologicas de la persona sujeto estan impedidas por la secuela. El problema
se planteara cuando el lesionado padezca secuelas multiples, situacién de
la que hablaremos mas adelante.

Seran las tasas elevadas de I.P.P. (déficit funcional), las que daran
lugar al handicap porque son las que tienen repercusién sobre la vida
personal y laboral del sujeto. En estas situaciones tendra mas importan-
cia la evaluacion del handicap que la propia tasa de I.P.P., sobre todo
cuando exista una pérdida de la autonomia personal (C. ROUSSEAU y C.
FOURNIER, 1990).

Ha sido y es muy discutida la validez del empleo de los baremos pa-
ra determinar el dafo fisiolégico o la Incapacidad Personal Permanente,
creandose corrientes a favor y en contra de los mismos, pero a pesar de
ello hoy podemos decir que se detecta un creciente interés sobre su estu-
dio y su utilizacion (GISBERT, 1990) y, que son muchos autores los que
los aconsejan, conscientes, de que la tasa porcentual de I.P.P., no es sufi-
ciente para expresar la situacién particular de la victima. Es m4s se pue-
de decir que hoy la necesidad de la utilizacién de un baremo no esta
discutida (DIAMANT-BERGER y cols., 1982; S. BROUSSEAU y C. ROUS-
SEAU, 1983; Comision de Bellet, cit. B. NICOURT, 1985; LUVONI y cols.,
1987; M. OLIVIER y C. ROUSSEAU, 1987; L. COTTE, 1988; G. PIGANIOL
y cols., 1990; ROUSSEAU y C. FOURNIER, 1990; A. FIORI, 1990; H. MAR-
GEAT, 1990; G. CANEPA, 1990; etc.):

® Argumentos a favor de los baremos

1. Se han reconocido como fuente de orientacién, como punto de
referencia para establecer el porcentaje de la disminucién de la va-
lidez o invalidez, o segin la terminologia la capacidad o incapaci-
dad, entre los peritos. A. MARIN y P. MULLER, presidentes de la
Sociedad de Medicina Legal y Criminologia Francesa (1991) consi-
deran que aunque siempre se podran cuestionar al uso de los bare-
mos, ellos son un documento indicativo no obligatorio, ya que el
médico siempre tiene la libertad para proponer una tasa u otra de
incapacidad diferente, pero con ello siempre tendra una base para
justificarla.

A
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Bajo el criterio de que son un punto de referencia de aplicacion
a todas las personas, comun para todos los peritos. Significan el pun-
to de partida para realizar posteriormente la valoracion individualizada
de cada lesionado. Lo que no se debe pretender con los baremos es
que sean la panacea de la valoracién, por suministrar unos porcen-
tajes de reduccion a cada secuela que permitan obtener una solu-
cion inmediata y matematica, a una ciencia que no es absoluta.
Este dltimo aspecto es uno de los puntos que argumentan los que
estan en contra de los baremos.

. Contribuyen a la homogeneizacién (equidad) de la valoracién de

este dafio base entre los peritos, que es uno de los objetivos de
la valoracion del dafo corporal, para evitar la confusion que existe,
y las disparidades en la evaluacion, sobre todo en los que comien-
zan a trabajar en este terreno.

. Eliminan parte del componente subjetivo del valorador del daro.
. Es preciso que la indemnizacién de las victimas sea armédnica y

coherente, para eliminar las discrepancias, no sélo en cada pais,
sino también en toda la Comunidad Econémica Europea. Los bare-
mos suponen una ayuda para ello.

. Los baremos existen y siempre pueden ser un método mis que se

encuentra a disposicion del perito.

. Ellos no pretenden eliminar la funcién del perito, convirtiéndolo en

un mero traductor de los baremos. Por ello, es importante que para
cada lesién den un minimo y un mdximo, que permita al perito eva-
luar individualmente cada déficit funcional.

. Como dice P. MULLER (1988), estamos obligados a cifrar en una

tasa de I.P.P. funcional, para resumir nuestro punto de vista, nues-
tras descripciones, para precisar nuestro pensamiento, e informar
mejor al encargado de cuantificar la indemnizacion. Después de la
descripcién, la tasa propuesta no es mis que una forma indispen-
sable de presentar esta repercusién de las secuelas y definir su
importancia.

. Tan importantes son estas caracteristicas que, una de las finalidades

de los expertos en waloracién del dano corporal de la CEE, y que se
plasma en la Resolucion 75-7 del Comité de Ministros del Consejo
de Europa, es establecer un baremo tnico, comun a todos los pai-
ses que integran la CEE.
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® Argumentos en contra de los baremos

1.

Los baremos son un método impreciso de la valoracién porque, la
salud ni se puede medir ni cuantificar, puesto que no tiene un va-
lor econémico objetivable. ;Con qué criterio se dice que un ojo vale
el 25 por 100 de la validez de la persona? ;Cuanto vale un brazo? (C.
BOROBIA, 1991). R. BARROT (1985, 1988), dice: «la tasa de inca-
pacidad es un elemento de apreciacion incierta, con la ilusion de
ser una ilusiébn matematica», «el organismo humano y su funciona-
miento no es mensurable, no es una mercancia que se pueda medir
y tasar». «La tasa de I.P. permite teéricamente resolver el problema
del daiio futuro, lo cual es radicalmente falso, la realidad es muy
distinta, pues las secuelas con el tiempo se agravan o se reducen
poco a pocon.

La individualizacién de la persona por medio de un baremo es ilu-
sorio, puesto que el baremo nunca se puede ajustar a la vida social,
familiar, a las caracteristicas individuales de la persona.

En este punto, no estamos de acuerdo, puesto que lo que valora-
mos es el déficit funcional, y desde este punto de vista todos somos
iguales (prescindiendo de factores individuales como la edad, sexo,
etc., que deberan ser luego considerados), todos estamos equiparados
en cuanto a nuestra integridad funcional. Seria diferente si hablara-
mos de la reparacion de este dafo (traducciéon econémica del por-
centaje), puesto que no es igual el mismo dafio para un nifio que
para un adulto, o anciano.

. Suponen una valoracién artificial del dafio, que se ratifica en el

hecho de que secuelas muy determinadas y diferentes en todos los
aspectos tengan el mismo porcentaje de déficit.

La utilizacién de la tasa de incapacidad y los baremos no es mas
que un sistema cémodo, para el médico y el juez (H. MARGEAT,
J. LE GUEUT, L. ROCHE, cit. R. BARROT, 1988 y C. BOROBIA,
1991).

Los baremos definen vagamente las secuelas, y preconizan las «hor-
quillas» con frecuencia demasiado amplias, tanto que los baremos
carecen de rigor cientifico y sus tasas son simplemente puntos de
referencia aproximados (R. BARROT, 1988).

DANO FISIOLOGICO O FUNCIONAL 197

6. Los baremos no tienen en cuenta lo suficiente la capacidad restante
(R. BARROT, 1985 y 1986), por ejemplo: la pérdida de una mano
esta acotada por algunos baremos de un 50 a un 60 por 100, lo
que supone que la capacidad restante del individuo es del 40 6 50
por 100, y esto es falso. BARROT, considera que el error de los
baremos es que cuando dan un porcentaje, toman en cuenta s6lo
el déficit de la funcién que estan en ese momento valorando, sin
tener en cuenta el conjunto de las funciones. Este hecho se ve
claramente con la pérdida de la funcién visual (ceguera); para la
que los baremos dan cifras muy elevadas de déficit funcional, in-
clusive el 100 por 100.

7. Las tasas no reflejan la situacién real de la victima, como muchas
veces se demuestra en la practica, jcuantas veces se ve que se otor-
ga una tasa elevada sobre la cual se indemniza, y al pasar el tiem-
po la victima realiza actividades que demuestran que su tasa deberia
haber sido inferior, o viceversa? (R. BARROT, 1985). Aan cuando
la tasa refleja exactamente la importancia del déficit funcional, afa-
de BARROT, ;es verdaderamente necesario fijar un valor al punto
de incapacidad como propone MAX LE ROY? En la practica cada
tribunal segin su propio parecer, da el valor del punto que quiere.

A pesar de todos estos inconvenientes, R. BARROT y sus seguidores,
son de la opinion, ante la acogida del método cuantitativo por todos los
profesionales implicados en la valoracion del dafo, que se debe utilizar
el método descriptivo, y el cuantitativo pero desde luego solamente para
expresar la tasa de déficit fisiolégico.

Inglaterra e Irlanda son los dos paises de la CEE que no tienen bare-
mos, para evaluar, este dafio. La razén de ello se encuentra, no en estos
aspectos negativos de los baremos, sino en que aunque ellos tienen per-
fectamente diferenciados los danos, luego su valoracion (descriptiva) y re-
paracién, la hacen de forma conjunta, de modo que como método de
orientaci6n para los profesionales relacionados con el dafo, sélo dispon-
gan de las sentencias de la jurisprudencia (G. PIGANIOL y cols., 1990).
Existen obras como la de Kemp & Kemp en las que vienen referidas.
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— Recomendaciones en el uso de los baremos

Los motivos expuestos nos han llevado a que creamos conveniente hacer
un refundido de las recomendaciones o reglas del uso de baremos expues-
tas en el «Decalogo para el uso de Baremos» realizado por los autores de
la Gu}a de la Valoracién de la Invalidez Permanente Italiana, las «Consi-
deraciones para el manejo de los Baremos» expuestas por los creadores
del Baremo Funcional Indicativo de las Incapacidades en Derecho Comun

Concours Medical, las Reglas de la Baremologia sefialadas en el Congresc:
de Djerba de 1978, las Leyes de Baremologia indicadas en la Gazette du
Palais, por la Comision de Bellet (B. NICOURT, 1985), en el Baremo In-
ternacional de Invalideces Postraumaticas de Melennec (1991), y en las

senaladas en los trabajos de diferentes autore: L
P. MULLER (1988), etc. s como L. COTTE (1988),

1. El principio basico es que los baremos no pueden tener un valor
absoluto, s6lo tienen un valor indicativo de los porcentajes medios
derivados del estudio médico legal, no imperativo, son orientati
y sirven de punto de referencia. ’ v
Este p'tin'cipio es obvio porque las lesiones pueden evolucionar de
muy d1§tlntas maneras y el valor porcentual tabulado es muy dificil
que coincida con la media de la casuistica, pero si es susceptibl
de ser modificado en mas o menos segin sea el caso. ¢

2. i i i
geb;nbser claros, simples y precisos, para facilitar su uso y manejo
'01 eben pr.etender mostrar una descripciéon minuciosa de las mql-
tiples situaciones muchas veces complejas que pueden darse.

3. Por otra parte deben ser evolutivos, revisables, flexibles y ref.
n.nal;fles, en funcién de la evolucion que sufran las diferentes esor—
c:alldgdes, de la experiencia adquirida por los que los utilizan p; .
la mejora de los tratamientos, etc. De modo que permitan su ;)o:

4. Los baremos. para que sean validos deben clasificar las secuelas y
:uslporcen:ajes de déficit fisiologico de acuerdo con su gravedad

e - c
al, por ello se debe exigir una estricta jerarquizacién del dafio

fisiologi i
f bologu:c.» segin su gravedad. La escala de gravedad de las secuelas
eben tener en cuenta, estos dos elementos:

BEPLINTTS

DANO FISIOLOGICO O FUNCIONAL 199

— La gravedad de la secuela en su categoria, la gravedad de la
secuela respecto al organo afectado. No es igual la repercu-
sion de una parestesia que de una paralisis en el miembro
inferior.

— La gravedad de la secuela respecto al conjunto de funciones
del organismo. Lo que hace util al baremo para conocer la
capacidad restante.

En cuanto a las perspectivas de los futuros baremos, B. NICOURT
(1985), senala que ellos deben precisar el déficit funcional real que
ocasionan la secuela en relacién al conjunto de funciones de la
persona. Hay baremos que expresan el porcentaje de reduccion de
una lesion respecto a su funcion, como citabamos antes. Este autor
senala que los baremos deberian expresar el déficit funcional de cada
secuela, en relacion a la capacidad funcional global del organismo,
considerando todas las funciones, no solo respecto a su determinada
funcion, lo cual es mucho mas dificil.

. Nunca sustituyen al método descriptivo, ni tampoco la funcién

del perito: si la funcion del perito se limita a buscar la secuela y
senalar el porcentaje de reduccion funcional, no es necesaria su in-
tervencion.

. Sélo tienen que valorar el déficit funcional o psicofisiolégico: para

ello, y no cometer errores, hay que tener muy claros los conceptos
de lesion, secuela, dano fisiologico, incapacidad laboral, etc., y su
distincién ya senalada. Al respecto, también hay que tener en cuen-
ta que los baremos utilizan el mismo criterio funcional y se refieren
al perjuicio fisiologico, pero algunas veces segin los paises o las es-
cuelas de donde provienen, los identifican con el término de Invali-
dez Permanente, otras con el de Incapacidad Permanente, otras al
menoscabo y otras introducen el handicap, lo que no tiene que le-
var a confusion. Los baremos fundamentales se refieren Gnicamente
a este concepto, e indican que se debe considerar al hombre medio
prescindiendo de su capacidad productiva, ya que por si mismo dis-
pone de una disponibilidad para realizar una extensa gama de activi-
dades. Sin embargo, al observar los distintos métodos de valoracion,
hay que prestar atencion sobre el concepto que estan valorando ya
que hay algunos (muy pocos) ademas de considerar este déficit con-
sideran también la incapacidad laboral.
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7. Tienen que partir del principio de que la integridad psicofisiolégi-

10.

ca o funcional de la persona tiene un valor del 100 por 100:
% capacidad restante + % L.P.P. = 100%
[.P.P. = Perjuicio fisiolégico o funcional permanente.

Habra que determinar la capacidad restante y la capacidad perdida
que en los baremos viene referida muchas veces mediante un mini-
mo y un maximo a modo de orientacion.

Una tasa de incapacidad del 100 por 100 légicamente significa la
pérdida total de toda funcién corporal, o sea la muerte, y por eso
L. MELENNEC (1991), dice que mientras haya vida no puede ha-
ber ninguna tasa superior al 99 por 100. Esta teoria, la discute
L. COTTE (1988), puesto que la persona que permanece en coma
profundo durante afios, puede perfectamente tener una tasa del
100 por 100, al no poder realizar ningan acto de la vida corrien-
te. Creemos, que ambos tienen razén, asi como con P. MULLER
(1988), cuando dice que tampoco esta de acuerdo con los baremos
que a la ceguera o a la paraplejia dan un 100 por 100 de deficit
funcional global de la persona.

La valoracién del estado residual, se debe fundar sobre el estado
presente o actual del sujeto y sobre los prondsticos de caracter
de certeza o al menos de gran probabilidad.

. El perito médico, no se debe olividar que en el uso de los baremos

divididos por capitulos, correspondientes a los distintos aparatos
o sistemas del organismo y regidos por criterios funcionales, pode-
mos valorar una alteracion funcional en dos aparatos diferentes,
puesto que hay funciones que dependen de mas de un aparato. Este
aspecto hay que tenerlo siempre presente para evitar duplicaciones
en la valoracién de este dafio. Por ejemplo, la movilidad de una
articulacion depende del aparato locomotor y del sistema nervioso,
la respiracion depende del aparato respiratorio dividido clasicamen-
te en vias altas (ORL) y aparato respiratorio propiamente dicho.
Si un lesionado presenta dos secuelas que inciden en una misma
funcién corporal, no se puede incurrir en el error sefalado, que
incrementa con creces el porcentaje de reduccién funcional final.

Otro aspecto que no debemos olvidar es el estado anterior del le-
sionado. No es lo mismo que una lesion incida sobre un 6rgano
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o funcién ya menoscabado que sobre uno sano. En este caso el
perito deber4 realizar tres calculos, segin el esquema ya clasico:

% 1.P.P. debido al estado anterior + % I.P.P. a evaluar +
+ % capacidad restante = 100%

11. En el caso de secuelas multiples, el grado de incapacidad no se
corresponde a la suma de cada porcentaje, por las razones ya argu-
mentadas, por la sencilla razén de que éste podria ser superior al
100 por 100. La determinaciéon del porcentaje en estos casos se
puede hacer bien de forma empirica mediante el analisis de cada
secuela y luego haciendo una evaluacion global y, mediante las
formulas matematicas referidas en algunos baremos para ello, y que
mas adelante tratamos.

En Espafia contamos con los siguientes baremos funcionales:

En el Orden Civil, el anico Baremo Oficial de uso no obligatorio, es
el publicado en la Orden de 5 de marzo de 1991 por la que se da publici-
dad a un sistema de valoracion de los daiios personales en el seguro de Res-
ponsabilidad Civil ocasionada por medio de vehiculos a motor... (BOE 11 de
marzo de 1991).

Al margen de este baremo se encuentran los propios y particulares
utilizados por las compaiias de seguros para la indemnizacion de danos de-
rivados de los accidentes de circulacién, como el sistema para la valora-
cién de dafios personales derivados de accidentes de circulacion de la
ICEA (MAPFRE, 1990).

Dentro de otros campos del derecho valoran este mismo déficit fun-
cional:

— El baremo para la determinacion del grado de minusvalia para ser
beneficiario de las prestaciones de la Seguridad Social (Orden de
8 de marzo de 1984).

— El baremo para los espanoles mutilados de Guerra (Decreto 670/
1976 de 5 de marzo).

— El baremo para los militares que sufrieron lesiones y mutilaciones
en la Guerra Civil (Orden del 24 de febrero de 1979).

Sélo nos referiremos de forma esquematica al baremo de la Orden de
5 de marzo y al baremo para la determinacion de la minusvalia. Los ba-
remos que evaluan en déficit funcional en el caso de los invalidos de



202 VALORACION MEDICO LEGAL DEL DANO A LA PERSONA

guerra, no los creemos aconsejables, ya que para algunas secuelas como
es el caso de la ceguera les hace corresponder un porcentaje de déficit
funcional superior al 100 por 100, lo cual va en contra de los principios
antes indicados.

En el extranjero existen otros baremos entre los que citamos por su
mayor relevancia (C. BOROBIA, 1991).

América:

— Guias de evaluacion del Menoscabo Permanente (AMA, 1971 y
1984).

Francia:

— Baremo de PIERRE ARRIVOT (1959, 1971).

— Baremo Experimental de la Comisién de Chenot (J. F. LAMAIRE,
C. ROUSSEAU, ]. P. THERVET, 1969).

— Baremo Funcional indicativo de las Incapacidades en Derecho Co-
muin (DIAMANT'BERGER, FOURNIER, LOEB, MULLER, NICOURT, RO-
CHE, ROUSSEAU, 1982; Aceptado en las sentencias).

— Baremo Internacional de Invalideces postraumaticas (MELENNEC,

1978; Oficial en 1983).

— Baremo para la Evaluacién Médico Legal de las Incapacidades Per-
manentes en Derecho Comun (Sociedad de Medicina Legal y de
Criminologia Francesa, 1991).

Bélgica:
— Baremo Belga Oficial de Invalideces (BOBI).
Italia:

— Guia de Valoracién Médico Leal de la Invalidez Permanente, para
la Responsabilidad Civil (LUVONI, MANGILI, BERNARDI, 1986).

Portugal:

— Baremo Internacional para los Accidentes de Trabajo y de Circu-
lacion.

Alemania:

— En Mediziniche Begutachtung (Marx).

Grecia:

— Baremo para determinar el Déficit Fisiologico.

o —————————
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Luxemburgo:
— Utilizan los baremos franceses (Baremo de Mayel y Rey y Baremo

del Concours Medical).

SISTEMA PARA LA VALORACION DE LOS DANOS PERSONALES
DERIVADOS DE LOS ACCIDENTES DE CIRCULACION
(ORDEN DE 5 DE MARZO DE 1991)

Diferentes organismos e instituciones como son: el Instituto Nacional de
Toxicologia, la Seccion Espaniola de la Asociacion Internacional de Dere-
cho de Seguros (SEAIDA), el ICEA, la Direccion General de Seguros
(6rgano administrativo del Ministerio de Economia y Hacienda) y otras
entidades. Ante la problematica que hoy se cierne en torno a la valora-
ci6n del dafio y sus consecuencias tanto sobre los afectados como sobre
los profesionales relacionados con ella (jueces, companias de seguros, abo-
gados, médicos valoradores, etc.), y las ventajas que tiene el poseer un
método, un punto de referencia (sistema o baremo), para la valoracién
de los danos. Optaron por la realizacién de una tabla o baremo de valo-
racién y de reparacion para los dafos personales, que publicé el Ministe-
rio de Hacienda en la Orden de 5 de marzo de 1991.
En la Orden de 5 de marzo de 1991 se publicé:

¢ Un «Sistema de Valoracion Porcentual de los Daiios Personales derivados
de los accidentes de circulacion» al que solo da publicidad: elaborado
por las entidades antes mencionadas, basado en el baremo americano
AMA, el Baremo Indicativo de Incapacidades Permanentes Francés
(Concours Médical) y el baremo realizado sobre estos dos anteriores
por la ICEA (MAPFRE, 1990), y realizado con la intencién de no
imponer su utilizacién, simplemente recomendarlo y por ello s6lo
da publicidad al mismo.

® Y, un sistema para la determinacién de su indemnizacién» (ya expuesto
en la reparacion econémica del dano), que aporta un método de
cilculo de la indemnizacién de dafios personales indicando que de-
bera ser actualizado anualmente, al estar basado en el Salario Mini-
mo Interprofesional (SMI).

Resaltamos en esta Orden la importancia que tiene por ser una gran
novedad y de gran trascendencia en materia civil en Espana, por: poseer
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un baremo orientador de caracter oficial, de uso no obligatorio para valo-
rar el perjuicio fisiolégico sobre el que establece la I.P.P. Y un método
para el calculo de la indemnizacion por muerte, por I.T. y por L.P.P.
(valor del punto, con factores de correccién).

El sistema de valoracion de dafios personales est4 compuesto por tres
apartados:

— Indemnizacién por incapacidades temporales.

— Indemnizaciones por incapacidades permanentes.
— Indemnizaciones por muerte.

— Valoracién e indemnizacion por la incapacidad temporal

1.° Calculo del numero de dias que ha precisado el lesionado para ob-
tener la sanidad (informe de alta: periodo de consolidacién), requi-
riendo la asistencia y estando impedido para sus ocupaciones.

2.° Se multiplicara el namero de dias por el valor de la indemnizacién
diaria obtenido de la Tabla V, cuadro A del baremo.

3.2 Al resultado anterior se le aplicaran los factores de correccién de
la Tabla V, cuadro B del baremo.

— Valoracién e indemnizacion por incapacidad permanente

1.° Cadlculo de la incapacidad permanente psicofisica anatomo-funcional me-
diante la Tabla VI del baremo.
Subrayamos el hecho de que este baremo se refiera a la incapaci-
dad permanente sin definirla pero recogida por un criterio estricta-
mente funcional, sin mencionar el aspecto laboral de la incapaci-
dad, con lo cual nos esta identificando la incapacidad permanente
al déficit fisiolégico.
La Tabla VI del baremo clasifica el organismo en los siguientes
apartados:

— Capitulo I: Cabeza.
— Capitulo II: Tronco.
— Capitulo III: Extremidad superior.

2.°
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— Capitulo IV: Extremidad inferior.

— Capitulo V: Aparato cardiovascular.

— Capitulo VI: Sistema nervioso periférico.
— Capitulo VII: Sistema nervioso central.
— Capitulo especial: Perjuicio estético.

Dentro de cada uno de ellos se van enumerando las secuelas que
pueden aparecer, y a cada una de ellas se le adjudica una puntua-
cion minima y otra maxima de incapacidad permanente, que siem-
pre oscilara de O a 100 puntos, puesto que la integridad anatomo-
funcional se considera de 100 y la incapacidad no puede superar
esta puntuacién. La puntuacién adecuada a cada secuela la obten-
dra el perito en dependencia de las caracteristicas de la secuela,
dentro de esos minimos y maximos.

En el capitulo especial sobre el perjuicio estético aporta una tabla
calificativa del mismo en seis grados (ligero, moderado, medio, im-
portante, muy importante, considerable), y aporta a cada grado
una puntuacién de incapacidad que es diferente segin el sexo de
la victima. Puntos que deberan ser sumados al total del I.P.P.

En el caso de que concurran debido a un mismo hecho varias se-
cuelas, el calculo de la incapacidad permanente, no se realiza su-
mando las distintas puntuaciones obtenidas para cada secuela, por-
que se podria dar el caso de la que la puntuacién final superara
el 100, por ello se recomienda el uso de esta formula (BAL-
THAZARD):

(100 - M) X m

100
M = puntuacién mayor

+ M = incapacidad permanente

m = puntuacién menor.

Si existen mas de dos secuelas, la M se correspondera con el valor
del resultado de la primera operacion utilizada.

Las ventajas e inconvenientes de este Baremo de utilidad para el
médico valorador del dafio, los hemos expuesto anteriormente al
referirnos a su reparacién econémica.

El valor econémico de cada punto se obtiene de la Tabla III del
baremo, en la cual viene expresado el valor del punto en pese-
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tas (calculado sobre el SMI, y que se actualiza anualmente), que
varia de unos sujetos a otros, en dependencia de su edad y de
la puntuacién de incapacidad obtenida, a mayor puntuacién de
incapacidad y menor edad del lesionado el valor del punto es
mayor.

La puntuacién de incapacidad permanente obtenida antes se multi-
plicara por el valor de punto obtenido segin la edad, con lo que
obtendremos la indemnizacién basica en pesetas.

Senalamos c6mo este baremo ha introducido en Espana con caréc-

ter oficial, el sistema del valor del punto para la traduccion en mone-
da del déficit fisiologico.

3.©° Sobre la indemnizacién basica se aplicaran a continuacion los fac-
tores de correccion expuestos en forma de porcentajes de aumento
o reduccién expuestos en la Tabla IV del baremo, con el fin de
adecuar los valores objetivos obtenidos a las circunstancias de cada
caso particular.

— Indemnizacién por muerte

1.° El sistema de valoracion de las indemnizaciones expone en la Ta-
bla I, las indemnizaciones bdsicas por muerte, que se actualizan anual-
mente.

2.° La indemnizacion basica obtenida se modificara mediante la apli-
P
cacion de los factores de correccion expuestos en la Tabla II del
baremo y expresadas en porcentajes.

BAREMO PARA LA DETERMINACION DEL GRADO DE MINUSVALIA

En la clasificacién general citabamos dentro de los baremos para asuntos
sociales el Baremo Oficial Espaiiol, determinado por la Orden del Ministe-
rio de Trabajo y Seguridad Social de 8 de marzo de 1984 que establece el
baremo para la determinacién de la minusvalia y la valoracién de deter-
minadas situaciones exigidas para tener derecho a las prestaciones y sub-
sidios de la Seguridad Social, previstos en el Real Decreto 383/1984 de
1 de febrero.
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Se trata de un baremo oficial establecido para un colectivo determinado,
que es aquél que puede ser beneficiario de la condicién de minusvalido.
Las condiciones para ello son las siguientes:

— Estar afectados por una disminucién, previsiblemente permanente,
en sus facultades fisicas, psiquicas y sensoriales.

— No estar comprendido en el campo de aplicacion de la Seguridad
Social, por no desarrollar una actividad laboral.

— No ser beneficiario o no tener derecho, por edad o cualquier
otra circunstancia, prestacion o ayuda de analoga naturaleza y fi-

nalidad.

— No superar un determinado nivel de recursos econdémicos.

Concepto de minusvalia: «Sera condicién para poder ser beneficiario
de dicho sistema especial de prestaciones, estar afectado de una disminu-
cién previsiblemente permanente en las facultades fisicas, psiquicas o sensoriales,
de la que se derive una minusvalia igual o superior al que se determina
en el propio Real Decreto para las distintas prestaciones».

«Se considerara que existe minusvalia cuando ésta alcance un grado
del 33 por 100».

La minusvalia se determinara mediante la aplicacién de un baremo
que valorara:

A) Disminucién fisica, psiquica o sensorial = Discapacidad.
B) Factores sociales complementarios (entorno familiar, etc.).

La discapacidad se obtiene mediante las tablas de evaluacion de menos-
cabo permanente (anexo I, apartado A, son las Tablas AMA, Asociacién
Médica Americana).

Las tablas de evaluacion de menoscabo permanente que expone la Or-
den no son mas que la reproduccion del baremo de la Asociacion Médica
Americana, que ha sido de esta manera oficialmente aceptado en Espana
para la determinacién del porcentaje de minusvalia, aunque en realidad
es un baremo general que se puede aplicar no s6lo para la determinacion
del porcentaje de incapacidad fisiologica permanente en el caso de los
minusvalidos sino también en la valoracion del dano corporal en todas
las 4reas del derecho, judicial, administrativo y social (BOROBIA, 1989).

Los factores sociales complementarios se obtienen mediante el baremo
establecido por la Orden para ello (anexo I, apartado B).
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El grado de minusvalia se obtiene sumando el grado de discapacidad y
los factores sociales complementarios, estos ultimos nunca superaran los 15

puntos y se sumaran cuando el grado de discapacidad sea igual o superior
al 25 por 100.

— Evaluacién de situaciones a las que puede dar lugar una minusvalia

1. Subsidio de garantia de ingresos minimos: Este se evalua aplicando
el baremo para la evaluacién de la imposibilidad de obtener un em-
pleo adecuado a causa del grado de minusvalia (articulo 21 del Real
Decreto 383/1984 de 1 de febrero) que viene expuesto en el Ane-
xo II de esta Orden.

2. De ayuda a tercera persona: La Orden en el Anexo IIl muestra

el baremo para determinar la necesidad de asistencia a tercera perso-
na (articulo 22 del Real Decreto 383/1984).

3. Movilidad y compensacién por gastos de transporte: En el Anexo
IV de la Orden expone el baremo para determinar la existencia de
dificultades de movilidad que impidan la utilizacién de transportes
pablicos colectivos.

SITUACIONES PROBLEMATICAS

1.—Secuelas multiples

La primera situacién problematica que puede plantearse al perito, que ya
hemos senalado, es la presencia de un lesionado con secuelas miiltiples
concurrentes derivadas de un mismo accidente, en cuyo caso se debe va-
lorar el déficit funcional que ocasionan conjuntamente todas las secue-
las. La solucién, como ya sabemos, no se encuentra en la realizacién de
la suma aritmética del porcentaje del déficit funcional que ocasiona cada
secuela segin los baremos, la cual puede resultar muy facilmente supe-
rior al 100 por 100. P. PADOVANI (1975), S. BROUSSEAU y C. Rous-
SEAU (1983, 1984), G. CREUSOT (1989), A. FIORI (1989), P. MULLER
(1988, 1990), La Sociedad de Medicina Legal Francesa (1991), etc., acon-
sejan:
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e La utilizacion del método empirico, para la determinacion de la re-
duccion del porcentaje funcional definitivo. Tomando como criterio
base para su establecimiento la evaluacién de cual es la capacidad
funcional restante.

e La utilizacion de férmulas matematicas reduccionistas, como la de
Balthazard, que no debe ser considerada mas que, como un elemen-
to mas, para el calculo de este afio en caso de secuelas multiples,
y no con caracter imperativo. La férmula que se viene utilizando
con este fin, y que ademas la mencionan muchos baremos es la de

Balthazard.

— Formula de Balthazard o formula «reduccionista»

Es una formula que fue utilizada por muchos autores para el calculo del
perjuicio fisiolégico en el caso de la existencia de un estado anterior previo.
En ltalia, por ejemplo, en la época en que se pensaba solamente el valor
econémico de la persona, se consideraba que la persona con un estado
anterior previo valia menos, y se utilizaba esta formula reduccionista del
porcentaje final para la determinacion de la capacidad laboral genérica
(A. FIORI, 1989).

En la actualidad, la mayoria est4 de acuerdo en afirmar que es una
formula atil cuando en un individuo se producen secuelas miiltiples, o
sea en los politraumatizados (S. BROUSSEAU y C. ROUSSEAU, 1983) y
para este fin se expresa en los baremos mas importantes de valoracion
del dano funcional, como son:

Espaiioles:

— Baremo para la determinacion del grado de minusvalia para ser be-
neficiario de las prestaciones de la Seguridad Social (BOE 16 de
marzo de 1984). Expresa la formula mediante tablas combinadas.

— Sistema para la valoracion de danos personales derivados de acci-
dentes de circulacion, de la compania de seguros MAPFRE (1990).
Igualmente expresa la formula mediante tablas combinadas.

— Sistema para la valoracién de daiios personales derivados de los ac-
cidentes de circulacion (Orden de 5 de marzo de 1991).
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— Baremo para los espanoles mutilados de guerra y que no pertenecie-
ran al cuerpo de caballeros mutilados (Decreto 670/1976 de 5 de
marzo).

— Baremo para los militares que sufrieron lesiones y mutilaciones de

guerra civil (Orden de 24 de febrero de 1979).

Dentro de los extranjeros destacamos:
— Tablas de valoraciéon del menoscabo permanente de AMA (1984).
— Baremo Oficial Belga de Incapacidades (BOBI).

— Baremo funcional indicativo de las incapacidades en Derecho Co-
mun (ROUSSEAU, 1982).

Nosotros pensamos que esta formula podria ser también valida de for-
ma orientativa, para algunos casos en que el nuevo daio es agravado por
el estado anterior, cuya agravacién no forma parte del dafo ocasionado,
y por lo tanto el déficit ocasionado es menor.

Sabemos que la evaluacion de los déficits fisiologicos se realiza en base
a baremos que clasifican las lesiones por un porcentaje de incapacidad,
es decir exponiendo los grados de disminucién que comporta cada una
de ellas en relacion a una capacidad entera del sujeto indemne que vale
por definicion del 100 por 100. Asi, ante una secuela que produce un
5 por 100 de invalidez, decimos que la capacidad restante del individuo
es del 95 por 100.

Bajo esta idea, en principio pareceria légico, que el procedimiento a
seguir en un individuo que sufre varias secuelas fuera el ir sumando los
respectivos porcentajes de invalidez y luego éstos restarselos a 100, pero
como ya sabemos ésto es imposible (CAMHI, 1987).

Siguiendo este razonamiento, el profesor BALTHAZARD ide6 una for-
mula basada sobre el principio de que el sujeto ya menoscabado vale una
fracciéon de 100 y que el nuevo menoscabo no debe ser referido a 100
(integridad psicofisica), sino a la fraccion residual (validez residual). O
lo que es lo mismo, una persona sufre varias secuelas, cada una con un
porcentaje de incapacidad referido a 100 segan los baremos, pero solo la
primera secuela se refiere al 100 por 100 de capacidad, las siguientes de-
ben ser referidas al porcentaje restante de capacidad (si una lesién con-
lleva una disminucién del 5 por 100 de la capacidad entera inicial, una
segunda lesion que se corresponde con un 40 por 100 de la capacidad
total, debe ser referida a la capacidad restante que en este caso es del
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95 por 100, de forma que la incapacidad que entrafaria esta segunda le-
sion seria entonces del 38 por 100 = 95 x 40/100).

Este principio, lo manifesta bajo esta féormula:
T - tl
t, = —— X 100
T = Porcentaje global de la nueva incapacidad.
t; = Porcentaje de la incapacidad antigua.
t, = Porcentaje de incapacidad producida por el segundo traumatismo.

A continuacion mostramos varios ejemplos ilustrativos expuestos por
distintos autores que nos demuestran como lo que hace esta formula es
reducir al final el porcentaje de déficit funcional, de tal forma que nun-
ca se llega al 100 por 100 de incapacidad. Con este método se ha resuel-
to el problema de la adicién pura y simple de los distintos porcentajes de inva-
lidezx que tenga la victima.

Las unicas observaciones que hace M. CAMHI (1987) sobre ella son
que:

— Solo cuando una sola lesion entrafie un 100 por 100 de invalidez
no se podra aplicar la férmula.

— Se utilizara cuando la nueva secuela se relaciona sélo con la ante-
rior funcionalmente (las dos manos, los dos ojos, etc.). De todas for-
mas, las tablas AMA y la mayoria de los autores aplican también
la formula, en todo caso de secuelas concurrentes.

Mostramos el ejemplo que exponen R. LUVONI y cols. (1986),
de esta formula aplicada a un caso con un estado anterior previo
para que veamos la diferencia con la aplicacion de la F. DE GABRIE-
LLI que exponemos a continuacién: un sujeto ha perdido su capaci-
dad visual de un ojo en un accidente anterior (35 por 100), sufre
un nuevo infortunio que le produce una sordera en un oido (15 por
100). La valoracion total se hara asi:

e 100 — 35 = 65% capacidad residual

® 100———— 65%
15— X (es el 15% de 65)
X = 65 x 15/100 = 9,75% (10%)
® 35% + 10% = 45% de menoscabo, en vez del 50% que ha-
briamos obtenido de la suma de ambos.
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T-35
15 =—— x 100 T =975+ 35=4475%
100 - 35

S. BROUSSEAU y C. ROUSSEAU (1983) muestran el siguiente
ejemplo: un sujeto sufre una anguilosis de cadera (40 por 100), una
rigidez de hombro (15 por 100) y rigidez de un dedo (12 por 100),
el calculo seria el siguiente:

1.° Tasa: 40%. Capacidad restante: 60%
2.° Tasa: 15% del 60% = 9% Capacidad restante: 51%
40 + 9 = 49%

3.° Tasa: 12% del 51% = 6% 49 + 6 = 55% = Tasa global.

2.—Daio fisiolégico permanente - estado anterior

Tan frecuente es que tengamos que estudiar a un politraumatizado con
secuelas multiples, como que el lesionado tuviera antes de sufrir la lesion
un déficit fisiologico previo derivado de un estado anterior. Su evalua-
cién por si sola ya es bastante complicada, pero cuando el traumatismo
se asocia a un estado anterior, se convierte en verdaderamente compleja.
Y no existe un criterio médico legal institucionalizado para determinar
el porcentaje del dario fisiolégico debido al nuevo hecho lesivo (C. HER-
NANDEZ, 1986).

Los métodos aconsejados para la determinacién del dario fisiologico
causado en estos casos por S. BROUSSEAU y C. ROUSSEAU (1983), vy la
Sociedad de Medicina Legal Francesa (1991), son:

® La utilizacion del método descriptivo, para el calculo del déficit fi-
siologico derivado del estado anterior y de la nueva lesion: de las
repercusiones funcionales psicofisiolégicas que las correlaciones del
estado anterior y el hecho dafioso han acarreado, de forma conjunta
y por si sé6las, estableciendo cuales son las debidas al estado anterior
y cuales debidas a la nueva lesién.

® Después los métodos mas utilizados por el perito para exponer la
tasa porcentual de I.P.P. funcional, en estos casos son (LE GUEUT
y JULIEN, 1979; S. BRUSSEAU y ROUSSEAU, 1983):

1. La proposicion de dos tasas porcentuales, una correspondiente
al estado fisiologico y psicolégico del sujeto en el momento del
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traumatismo (estado anterior), y la otra correspondiente a la dis-
minucién de la capacidad global psicofisiologica (traumatismo
mas estado anterior). Para utilizar este método, es evidente que
el estado anterior, debe ser perfectamente conocido en el mo-
mento del hecho darioso.

2. El perito indica una tasa global del I.P.P. correspondiente al
estado actual y anade cual es la parte atribuible al estado ante-
rior en el contexto general (1/2, 1/3, 1/4, etc.).

Para solucionar la valoracién de la incapacidad funcional, en los casos
en que el estado anterior es agravado por la lesion (la agravacion forma
parte del dafo), se han desarrollado férmulas matematicas, utiles cuando
el estado anterior se conoce bien, ya que se le aporta al tribunal una
indicacién precisa, porque de no ser asi resultara arbitraria. Respecto a
ellos, hacemos hincapié¢ en que el perito debe ante todo hacer una eva-
luacion global considerando los anteriores parametros y no limitarse a
realizar un calculo matematico artificial, ya que la reparaciéon del dafo
es individual, considerandose el contexto particular en el que se encuen-
tra cada victima.

Estas formulas son: la formula de Gabrielliy la féormula de Balthazard.

Ahora bien, es importante sefialar que mientras la segunda férmula
lo que hace es reducir el porcentaje de la nueva incapacidad, la primera
lo incrementa. Por ello, pensamos que la utilizacion de una u otra varia
segan el criterio que apliquemos sobre el estado anterior. En Italia, Fran-
cia, Beélgica, Espana y otros paises de la CEE, la formula de Balthazard
se usa para el caso de los politraumatismos y la de Gabrielli cuando el
estado anterior se ve agravado por la nueva lesion que incide sobre una fun-
cion ya alterada, puesto que la finalidad de cada féormula es distinta (S.
BROUSSEAU y C. ROUSSEAU, 1983). La utilizacion de esta formula, al
igual que la férmula de Balthazard, no tiene un carécter imperativo (A.
FIORI, 1989; G. CREUSOT, 1989).

C. ROUSSEAU y C. FOURNIER (1990) aconsejan las siguientes medidas
en el caso de que el estado anterior, s6lo haya sufrido una aceleracién de
su evolucién o una descompensacion.

En el primer caso, esta circunstancia no se tendra en cuenta en el
porcentaje de déficit fisiologico, sélo se debera precisar la influencia del
accidente sobre la evolucion y sus consecuencias, respecto a los diferentes
dafos corporales.
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En el segundo caso, de descompensacioén de un estado anterior latente
o de una predisposicion, es mas problematico. El perito, considerara de
una parte la influencia de la predisposicion o estado anterior sobre la se-
cuela, y por otro lado, la influencia del accidente, para al final determi-
nar cual ha sido verdaderamente el factor desencadenadamente fundamen-
tal del dafo.

— Formula de Gabrielli

La formula de Gabrielli, es un método internacionalmente conocido, utili-
zado para establecer el porcentaje de incapacidad cuando la victima pre-
senta un estado anterior que es agravado por la nueva secuela ocasio-
nada por un segundo accidente.

En Espaia no esta impuesta oficialmente, ni aparece en ningan bare-
mo, y no es excesivamente conocida. Pero en otros paises si lo es, utili-
zandose en los ambitos del derecho en donde tienen en cuenta el estado
anterior, aunque no todos los autores estén de acuerdo con ella.

Por ejemplo: en Italia se encuentra especificamente contemplada en
el Derecho Laboral en el Texto Unico de 1965 del articulo 78 al 82
(D.P.R., 30 de junio de 1965) que regula toda la materia relativa a la
aseguracion social de los accidentes de trabajo y enfermedades profesio-
nales. Se aplica para valorar la incapacidad permanente, s6lo, cuando
el estado anterior es concurrente (causas concurrentes de invalidez labo-
ral) y se haya producido por causas extralaborales, o laborales pero fuera
del sector de la ley, o se hayan indemnizado oficialmente. En el resto
de las situaciones la valoracién se realiza de forma diferente. Aparece
esta formula también en las guias de valoracion médico legal de la in-
validez permanente (LUVONI y cols.), que hacen referencia al Derecho
Civil, Derecho Laboral y Aseguracién Privada.

Y en Francia, fue el Decreto de 24 de mayo de 1939, quien la im-
puso en el Derecho Laboral, para evaluar la incapacidad laboral cuando
un accidente sobrevenia en un sujeto que presentaba un estado patolo-
gico anterior, ya sea consecutivo a un accidente de trabajo o no. Esta
formula se encuentra por otra parte ajustada a las disposiciones admi-
nistrativas concernientes al calculo de la renta expuestas en el articulo
453 del Codigo de Seguridad Social (G. ALESTE, 1971). Esta férmula
aparece sefialada en el Baremo de Accidentes de Trabajo y Enfermeda-
des Profesionales de PADOVANI para el derecho laboral.

PR
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Se trata de una simple férmula matematica que intenta resolver estas
cuestiones. ;C6émo evaluar el dano corporal de una persona cuya capaci-
dad fisiol6gica previa no es total? ;Si la capacidad anterior no es igual
al 100 por 100, cé6mo se obtiene la tasa de déficit fisiolégico resultante
de la diferencia entre la capacidad anterior no integra y la capacidad ac-
tual todavia mas reducida?, o sea, el problema de evaluar los dafios de-
bidos al ltimo accidente, cuando éste recae sobre un aparato érgano-
funcional que presenta un estado patolégico anterior, de la forma mas
equitativa posible (G. ALESTE, 1971; LUVONI y col., 1986). La victima
ni puede pretender que se la indemnize por todas las alteraciones que
sufre, ni tampoco se la debe indemnizar simplemente por la lesién pro-
ducida si ésta ha agravado el estado anterior. Dicho de otro modo, un
tuerto que se convierte en ciego por un segundo traumatismo, ni es justo
para él ni para el responsable, que se le indemnize por la pérdida de la
vision completa, ni tampoco s6lamente por la pérdida de lo que le supo-
ne la pérdida de un ojo.

En la férmula intervienen unicamente dos factores, representados por
los simbolos C; y C,, en un principio conceptuados asi:

e C, es la capacidad laboral anterior al nuevo accidente o antigua
capacidad de trabajo.

® C, es la capacidad laboral que queda una vez sufrido el nuevo acci-
dente o capacidad laboral restante, teniendo en cuenta el conjunto
de secuelas que presenta el lesionado, las correspondientes al estado
anterior y las actuales.

C,—-C
% de la nueva incapacidad (I.P.P.) = L 72 %100

1

Asi que la capacidad de trabajo anterior (C,) se calcula restandole a 100
(integridad funcional) el menoscabo debido a la primera secuela.

Y la capacidad de trabajo restante (C,) o capacidad laboral tras el segun-
do accidente, que es la que queda al final considerando todas las secue-
las. Se calcula restandole a C, el nuevo menoscabo funcional ocasionado
por la segunda secuela considerando aisladamente (C; — % I.P.P. de la
segunda secuela).

Es importante que sefialemos que estos dos factores (C,; y C,) en prin-
cipio fueron equiparados a la capacidad de ganancia, luego a la capacidad
laboral y que actualmente se utilizan para el calculo del dafio funcional
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permanente: C, = capacidad fisiologica anterior, y C, = capacidad fisio-
logica después del segundo accidente.

R. LUVONI y cols. (1986) exponen este ejemplo para demostrar que
el objeto de la buena utilizacién de esta formula es aumentar el por-
centaje atribuido al menoscabo aislado de la segunda lesion, cuando ésta
afecta a un sistema 6rgano funcional ya menoscabo previamente:

Un sujeto con anquilosis en el hombro derecho en posicién favo-
rable con normal movilidad en la escapula (40 por 100), sufre poste-
riormente un nuevo infortunio y se le amputa el menique derecho (12
por 100). Este menoscabo agrava la situacion preexistente.

— El grado de aptitud preexistente puede ser valorado en un 60
por 100 (C,), por lo tanto el grado de menoscabo debido al hom-
bro derecho es del 40 por 100.

— La pérdida del menique derecho se valora en un 12 por 100.

— El grado de aptitud residual (C,) sera de un 48 por 100 (60 —
12 = 48 por 100).

— Aplicacién de la férmula:
60 — 48/60 x 100 = 20 por 100

En este caso por la pérdida del menique derecho se le atribuira un
20 por 100.

M. CAMHI (1987) expone el siguiente razonamiento para la deduc-
cion de esta férmula: parte del principio de que el estado actual de
la persona que es victima de un enésimo dafio es el mismo que el de
la persona que ha sufrido los mismos dafios de una sola vez (salvo en
el caso extraordinario de que una secuela mejore otra anterior, como
es el caso de que un valgo que corrige un varo), para comprender el
sentido de C, — C,, de tal manera que:

—C, =100 — Y (Y es igual a la capacidad total ficticiamente per-
dida de una sola vez).

— C, no es mas que una parte de C,.
— C, = 100 — X (X es igual a la capacidad perdida anteriormente).

— T es la tasa de incapacidad que hace pasar de C,aC,, o sea
igual a Y — X, que es la incognita que queremos averiguar y que
resolvemos mediante la regla de Balthazard, que lo que hace siem-
pre es esto:
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100———— C,
T ———— Y-X

Al despejar T de la ecuacion obtenemos que:
TxC, Y—X C,=100—Y—Y=C,—100
- T

= x 100
100 C, C,=100—X = X=C,—100
2 % 100

100—C)—(100—C C,—C
L ) ')x100—>T=‘—
C, C,

Mediante esta deduccion, esta autor llega a la misma conclusiéon que
SIMONIN (1947), la formula de Gabrielli llega al mismo resultado que
la de Balthazard pero con una férmula diferente, mientras que una par-
te de las incapacidades (Balthazard) la otra, parte de las capacidades
(Gabrielli), siempre y cuando se aplique la formula de Gabrielli calcu-
lando C, como si todas las secuelas se hubieran producido a la vez en
un mismo accidente y C, como la capacidad restante debida a todas
las secuelas anteriores pero como si todas ellas se hubieran producido
a la vez. Respecto a esta idea somos de la opinién de que efectivamen-
te a partir de la idea de Balthazard se deriva la férmula de Gabrielli,
de la que se obtienen resultados diferentes como ya hemos expresado
antes.

Y—X=

T

Respecto a la utilizacion de esta férmula existen diferentes posturas.
Las mayores criticas parten de que no siempre se puede aplicar, cosa que
ocurre siempre que:

— El porcentaje de invalidez de la nueva lesion supere, iguale o se en-
cuentre proxima al porcentaje de la capacidad anterior.

— Y cuando el porcentaje de la secuela anterior (MAX LE ROY, cit.
M. G. REUCHSEL, 1979) es igual o aproxima al 100 por 100.

Frente a ellas se exponen estas ventajas: La finalidad de los peritos
es llegar a una armonizacién de los resultados obtenidos por todos y esta
formula supone un eslabon mas para ello.

Se debe utilizar siempre y cuando sea factible su uso, cosa que ocurre
en la mayoria de los casos, dejando a un lado los mas excepcionales en
los que la formula es dificil de aplicar o da resultados aberrantes que ha-
bra que valorarlos de forma mas arbitraria (G. ALESTE, 1971) y utilizar
el sentido comun para fijar la tasa de I.LP.P. (M. C. JAQUES, 1979).
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3.—El nino y el anciano

® El crecimiento y la vejez como estado anterior y
su repercusiéon sobre la I.P.P.

El anciano puede ver acelerado su proceso de senilidad por el accidente y
las lesiones y secuelas sufridas.

En Espana, a la aceleracion del proceso senil, se le ha sido denomina-
do y es llamado en algunas ocasiones como daiio a la longevidad y a su
consecuencia perjuicio senil (E. VAL y cols., 1991).

Sin embargo, autores como S. BROUSSEAU y C. ROUSSEAU (1983),
antes de hablar de un dafio a la longevidad, prefieren incluir este as-
pecto dentro de la valoracién de la L.P.P., al considerarlo como una va-
riante mas de la I.LP.P. por su repercusién sobre la vida personal de la
victima.

Nosotros pensamos igualmente, que su estudio, no entra a formar par-
te de un dafo nuevo, sino que al estudiar las consecuencias de un acci-
dente, se debera considerar «n cuanto ha influido sobre ellas su estado
anterior (vejez, senilidad) y el accidente, para determinar constantemente
su [.LP.P. (real y la que consideramos debida al accidente).

Esto que parece a priori tan sencillo, no lo es en absoluto, si exponemos
por ejemplo este caso que plasman C. ROUSSEAU y C. FOURNIER (1990)
en su libro:

Se trata de un anciano de 78 anos con antecedentes de algunas cri-
sis de angina de pecho y una baja agudeza visual del ojo derecho (pero
aan auténomo y activo, sin apenas déficit funcional y sin ningin han-
dicap), es atropellado por un coche. Tras el accidente, en el hospital,
es diagnosticado de un traumatismo del pie y tobillo derechos, con frac-
turas del maleolo externo y del segundo y tercer metatarsiano. El lesio-
nado es enviado a su domicilio al dia siguiente. Nueve dias mas tarde
es nuevamente hospitalizado por un importante sindrome confusional,
quedando posteriormente casi en estado vegetal.

El caso del anciano que pasa de no presentar apenas un déficit fun-
cional y ninguno situacional, a convertirse en un enfermo que precisa de
todo cuidado, es frecuente en estas edades. Y la evaluacién del dano en
ellos se torna bastante dificil como veremos. Estos mismos autores, indi-
can tres posibles soluciones validas a seguir por el perito para evaluar su
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LP.P., aunque luego senalen que ninguna de ellas responda al objeto de
la reparacion:

1. Reconocer solamente el déficit fisiologico y determinar una I.P.P.
del 15 por 100 por una ligera rigidez de tobillo y pies derechos,
y poner en el informe que ha sufrido una evolucién normal de la
senilidad con pérdida total de la autonomia. La demostracién de
la relacion entre el accidente y la pérdida de autonomia, incumbe
al demandador. La mera coincidencia cronologica entre ambos es
una presuncién, no una prueba médica.

2. Concluir con una L.P.P. del 98 al 100 por 100 con asistencia per-
manente de una tercera persona, ya que no hay nada que deje pre-
ver una descompensacién tan repentina, fuera del accidente.

3. Considerar una I.P.P. del 50 por 100, por considerar que es equi-
tativo dividir el estado actual y en estado anterior (vejez).

Nosotros de todas ellas, optamos por la tercera. La primera hace que
s6lo sea reparado por la lesion del pie, cuando el accidente puede ser
considerado un factor acelerador de su estado. Y, la segunda, toma como
Gnico factor causal al accidente cuando sabemos que la situacién fisiolo-
gica de anciano es de por si fragil, y puede descomponerse facilmente,
dando lugar a cuadros muy incapacitantes.

El nifio, por el contrario se encuentra en una fase de crecimiento, que
varia segin la edad del nino, hasta que llega la pubertad, que se puede
considerar como indicador del fin del crecimiento (G. CREUSOT, 1986).

Esta fase de crecimiento la consideramos un estado anterior que puede
influir sobre las consecuencias de un traumatismo. Por ello somos de la
opinion de valorarlo de la misma manera que el anciano, y en ocasiones,
debido a este factor y a la naturaleza de las lesiones, el perito deberia
indicar que sera necesaria realizar una nueva valoraciéon en un futuro (G.
STEINBACH, 1989).

Este dano junto con el problema que plantean los nifios y adolescen-
tes en relacion a la incapacidad laboral y daio a la vida de relacion, han
sido incluidos también dentro del dafio juvenil en Espana, como un dano
aparte, independiente.

Tampoco hay que olvidar que el sistema de traduccién econémica ba-
sado en el valor del punto, la cantidad varia segin la edad del lesionado.
Disminuye con la edad.
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4.—Pequeias tasas de déficit

En contraposicion, al problema de las tasas muy elevadas, o del 100 por
100 de incapacidad permanente fisiologica, ya comentado en los baremos,
otro de los aspectos mas cuestionados por los autores, en relacion a este
dano, con las pequeiias tasas de déficit fisiolégico del 1 al 10 por 100
de L.P.P., tanto por su frecuencia (las estadisticas muestran que de un
40 a un 50 por 100 de las secuelas se encuentran por debajo del 5 por
100 de I.P.P.), como por sus consecuencias a la hora de la reparacion.
P. BOULE (1988), en un trabajo realizado para estudiar el problema eco-
némico de la reparacién del darno, indica que las I.P.P. inferiores al 5
por 100 se corresponden a un 75 por 100 de las victimas y que las L.P.P.
superiores al 20 por 100 que no afectan mas que al 4 por 100 de las
victimas.

El problema que plantean estas pequenas tasas es el de su abuso y su
legitimidad (L. COTTE, 1988): fuera de las secuelas que verdaderamente
ocasionan un pequeno déficit fisiolégico o funcional. Existen casos en los
que (G. CREUSOT, 1989; J. VENDRINNE, 1989):

— A un escaso déficit funcional se contrapone una capacidad funcio-
nal restante casi normal o normal (casos con un minimo de déficit
que hay que reconocer y valorar, con una escasa o nula repercu-
sion sobre los diferentes aspectos de la vida cotidiana del sujeto).

— Existe una secuela que no tiene repercusiéon funcional.

— Se evaltia una pequena alteracién funcional sin una secuela obje-
tivable.

Y en todos ellos, los informes finalizan con unas cifras «irrisorias» de
déficit que da la impresion a los encargados de la reparacion de que se
obtienen por el simple hecho de que hay que dar un porcentaje.

A estos argumentos, J. VEDRINNE (1989) expone cuales son los moti-
vos de este abuso y cuales son las consideraciones parciales que hay que
aportar.

La sociedad vy la justicia ha revalorizado el funcionamiento ideal del cuerpo
por el que se establece la vida laboral y relacional de la persona, y exige
la reparacion integral del daro.

Hay sujetos que tienen miedo de que no se les reconozca un sufrimiento
tanto cuando hay una secuela clara como cuando no hay un signo «obje-
tivor fisico. En estos altimos casos, al perito, la exposicion de un pronés-
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tico de mejoria y una pequena tasa de déficit funcional, le sirven para
reconocer un estado de sufrimiento postraumatico, con la que hace real
una perturbacién de la imagen del cuerpo que «no existe», se concretiza
el dano y se repara, en el sentido psicolégico. Pero, si no existe un dafio
funcional, el perito lo que tiene que hacer es no poner ninguna cifra en
el concepto de I.P.P. Ademas, y en relacién con las secuelas subjetivas,
éstas no suelen ser de caracter permanente, hay que verificar siempre su
caracter real y su permanencia (S. BROUSSEAU y C. ROUSSEAU, 1983).

Hay otras personas con grandes lesiones que finalizan con su restableci-
miento sin secuelas. La gravedad del accidente y de las lesiones pueden
erréneamente influir en el perito, el cual vacila respecto a la conclusién
de curacion sin dano funcional y finaliza, senalando una pequena Inca-
pacidad Funcional.

Y por altimo, senala a los lesionados en los que gracias a sus esfuerzos
de adaptacién consiguen reducir al minimo sus secuelas, obteniendo igual-
mente una baja tasa de déficit, cuya motivaciéon habra que especificar en
el informe.

Las soluciones aportadas respecto a las pequenas I.P.P., por S. BROUS-
SEAU y C. ROUSSEAU (1983), P. MULLER (1988), G. CREUSOT (1989) y
ROUSSEAU y VIGNOLET (cit. J. VENDRINNE, 1989) son las siguientes:

1. Cada punto de I.P.P. debe ser explicado y justificado funcionalmen-
te hablando, aunque la tasa sea del 1 por 100.

2. Las secuelas subjetivas deben estudiarse de forma especial, mediante
un exhaustivo interrogatorio, que permita al perito verificar si son
reales.

3. La nocién de capacidad restante cuando no esté afectada, permitira
descartar las pequenas 1.P.P. Al igual que la no afectacion de las
actividades que realiza el lesionado.

4. El perito no debe anticiparse en la hipotesis de mejoria.

5. La exposicion de los sufrimientos padecidos después de la consolida-
cién, resuelven muchas de las dificultades antes expuestas.
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Dafios econémicos.
Capacidad de ganancia

CONCEPTOS: CAPACIDAD DE GANANCIA E INCAPACIDAD
O HANDICAP LABORAL

Este dafio economico expresado textualmente en el articulo 1.106 del Co-
digo Civil con las palabras «valor de lo dejado de ganar», denominado
juridicamente lucro cesante, equivale a hablar de la reduccién de la ca-
pacidad de ganancia.

Si por capacidad entendemos la aptitud para hacer cualquier cosa, y
por ganancia la accion y el efecto de ganar (dinero). La capacidad de ga-
nancia significa la aptitud de la persona para obtener una renta, para ganar
dinero, que depende por lo tanto de la aptitud para realizar actividades
lucrativas o productivas que son fundamentalmente laborales.

La reduccién de la capacidad de ganancia es la disminucién de la ca-
pacidad para obtener una renta, al disminuir la posibilidad de realizar
las actividades lucrativas a consecuencia del dano funcional producido.
La cual puede ser temporal o permanente, parcial o total, y actual o fu-
tura. Sé6lo se indemniza por este concepto cuando se prueba efectivamente
que hay una disminucién de la renta:

® Las actividades lucrativas son todas las que realiza el individuo que

generan una renta, incluyendo ademss de las propiamente laborales
(fuente directa o indirecta de ingresos como puede ser el ama de
casa), las extralaborales (deportes, vida de relacion, etc.).
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La reduccion de la capacidad de obtener una renta a consecuencia
de un dafo psicofisico al igual que éste puede ser:

— Temporal cuando las lesiones que han imposibilitado la realiza-
cion de las actividades lucrativas lo hacen s6lo por un periodo
de tiempo limitado. Bien porque finalizaron con la curacién com-
pleta, o bien, con secuelas que permiten su realizacion por su
escasa trascendencia.

— Y defintiva o permanente, cuando las lesiones finalizan con la
produccion de secuelas que repercuten sobre la realizacion de di-
chas actividades. Lo que quiere decir que se determina en el mo-
mento en que las secuelas estan estabilizadas y consolidadas, que
coincide cuando el lesionado es dado de alta con secuelas en el
informe de sanidad.

La disminucién de la actividad lucrativa, temporal o definitiva, pue-
de ser parcial o total, segin se vean reducidas las actividades lucra-
tivas de forma total o no.

El hecho de que se produzca una reduccién de la capacidad de ga-
nancia definitiva y total es una situacién que no tiene porque ser
incompatible con la realizacion de otra actividad lucrativa y en este
sentido segan la secuela puede verse también imposibilitado para
realizar todo tipo de actividad lucrativa.

No afecta s6lo a la actividad lucrativa en el momento actual, sino
que también puede afectar a la futura. La secuela puede afectar a
la realizacion de una actividad lucrativa futura, prevista de forma
inmediata o no. De la misma manera que en principio una secuela
puede no influir sobre la actividad lucrativa actual pero en un fu-
turo si.

Por altimo, para considerar que hay una pérdida de la capacidad
de ganancia, se debe verificar, debe probarse que hay una disminu-
cién de la renta, a través de esta sucesion de hechos: el dano a
la persona producido por el traumatismo en causa, debe repercutir
sobre las actividades lucrativas de tal modo que se produzca una
disminucién de la obtencién de la renta. No basta que exista una
disminucién o incapacidad de la habitual de lesionado, ya que éste
puede trabajar en otro puesto que le genere la misma renta. No es
misioén del perito comprobar si verdaderamente hay o no una dismi-

—drat.
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nucién de la renta (A. FIORI, 1989; M. RODRIGUEZ, 1991; Y. LAM-
BERT-FAIVRE, 1992).

El lucro cesante, o disminucién de la capacidad de ganancia, es como ve-
mos, un concepto muy amplio, puramente econémico (LE GUEUT y JU-
LIEN en 1979 la definen como «la pérdida de los salarios que el hecho
ocasiona a la victima» y afaden respecto a ella, habra que investigar lo
que ganaba antes y lo que ganara después), de competencia juridica, cuyo
calculo depende de una serie de elementos que la constituyen, y que se
pueden clasificar en:

® Meédicos, de competencia médica, y que podemos decir que son aque-

llas circunstancias médico biolégicas con repercusion sobre las acti-
vidades lucrativas, laborales y extralaborales.

® No médicos, que se escapan de nuestra competencia, como por ejem-

plo: tipo de empleo, salario, situacién econémica actual y futura del
pais, incremento del valor del dinero, situacion del mercado de tra-
bajo, etc.

El juez, bajo el conocimiento de todos ellos, establecera cual es la pér-
dida real probada de la capacidad de ganancia, del lucro cesante, y la
correspondiente indemnizacion.

— Elementos médico legales a valorar con repercusion
sobre la capacidad de ganancia

Los elementos médico legales a estudiar, con repercusién sobre la capaci-
dad de ganancia, los podemos clasificar asi: por un lado, en las causas
o danos personales que producen una reduccién de las actividades lucra-
tivas, y por otro, en el estudio de la disminucién de dichas actividades
lucrativas, fundamentalmente de la laboral, que es sobre las que vamos
a centrarnos a continuacion.

Causas —  Disminucién actividades lucrativas
1. Dano fisiologico-funcional:
(basado en la lesion/secuela)
2. Otros dafos extrapatrimoniales:
— Vida de relacién
— Dafo moral
— Dano estético

— Dano sexual

Handicap o incapacidad laboral

Incapacidad de las actividades
extralaborales econ6micas
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Dentro de las causas, desde luego, el dafio fisiologico es el factor fun-
damental para valorar la dificultad o imposibilidad para realizar una acti-
vidad lucrativa, pero también pueden influir en ella, la repercusién sobre
las actividades econémicas que pueden tener segiin los casos, los dafios
morales o extrapatrimoniales, como por ejemplo un dafo ocasionado al
honor de la persona, o un perjuicio estético o un dano sexual o un dafio
a la vida de relacién, que habra también que valorar si tienen una reper-
cusiéon econdémica.

La incapacidad laboral o hindicap laboral o disminucién en la reali-
zacién de las actividades profesionales, temporal o definitivamente, de
forma parcial o total, actuales y futuras. Se encuentra en relacion con
el suceso considerado, teniendo en cuenta la naturaleza de las lesiones
o secuelas, el tipo de actividad profesional y la personalidad del sujeto
(F. GUILLAME, 1986; M. OLIVIER y C. ROUSSEAU, 1987).

Se caracteriza por:

e Ser un elemento constitutivo del perjuicio econémico.

e Solo poder ser evidenciada en los sujetos que ejercen una actividad
profesional.

® Depender del dano fisiolégico, aunque sean dos conceptos totalmen-
te independientes, como deciamos al hablar del dano fisiologico.
Sin dano fisiolégico no ha incapacidad laboral.

e Estudiarse cuando las lesiones y secuelas tienen consecuencias especi-

ficas sobre la actividad laboral, bajo la forma de una inaptitud par-
cial o total en el ejercicio de la profesion anterior.
Si la victima sigue realizando su actividad laboral aunque de una
forma mas penosa, el déficit en estos casos en que no existen re-
percusiones econémicas, forma parte del dano funcional, y el sufri-
miento que conlleva forma parte del quantum doloris (Sociedad de
Medicina Legal Francesa, 1991).

Segun las lesiones evolucionen hacia la curacion o hacia la formacién
de secuelas, y ellas influyan sobre la actividad laboral habitual del sujeto,
nos podremos referir a:

® La incapacidad o handicap laboral temporal (I.T. laboral), o impo-
sibilidad de realizar las actividades laborales habituales de caracter
temporal, de forma parcial o total (M. OLIVIER y C. ROUSSEAU,
1987), durante el periodo de los cuidados médicos en el que el es-
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tado de la lesion no se ha estabilizado (Sociedad de Medicina Legal
Francesa, 1991). La duracién de la incapacidad laboral temporal, si
existe, nunca podra ser superior al periodo de consolidacion.

La pérdida de capacidad de ganancia debida a la incapacidad laboral
temporal (I.T. laboral), sera la pérdida econémica ocasionada por la
incapacidad temporal laboral.

® Y a la incapacidad o handicap laboral permanente (I.P. laboral),
o disminucion o imposibilidad de realizar las actividades laborales
con caracter definitivo, de forma parcial o total, actuales y futuras,
que queda establecida en el momento en que las secuelas son defi-
nitivas y ellas influyen sobre la actividad laboral habitual del sujeto.
La pérdida de capacidad de ganancia, debida a la incapacidad laboral
permanente (I.P. laboral), sera la pérdida econoémica ocasionada por
la Incapacidad Laboral Permanente.

Situaciones que se pueden plantear

Antes de proceder a la exposicion de cual puede ser la metodologia mé-
dico legal de la valoracion de este dafio, hemos creido conveniente plas-
mar cuales son las situaciones que se le pueden plantear al perito res-
pecto a este daiio, que hemos recogido de los trabajos de A. FIORI (1989)
y F. VALETTE (1991).

Las principales situaciones que describen, rigiéndose por el tipo de su-
jetos que pueden verse afectados, las clasifican en tres categorias:

1.2 Los nifios y adolescentes que por su edad ain no han comenzado
a trabajar (escolares).

2.2 Las personas que realizan un trabajo por el que perciben unos in-
gresos (activos). A. FIORI incluye aqui al ama de casa, con el que
estamos de acuerdo porque en realidad esta realizando una activi-
dad indirectamente econémica, ya que de no hacerla el ama de
casa, ésta es necesaria y para ello, se debe remunerar a otra per-
sona para que lo haga. '

3.2 Las personas que por razones de edad, o por las actividades que
han realizado durante su vida, o una preexistente invalidez, para-
dos o porque nunca han podido trabajar, no desarrollan una acti-
vidad especifica lucrativa (inactivos). Dentro de este grupo, VA-
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LETTE incluye a las amas de casa, junto a los jubilados, parados
e invalidos.

Todos estos sujetos pueden sufrir un accidente, y producirse las si-
guientes situaciones respecto a sus posibles consecuencias sobre la activi-
dad laboral lucrativa, para cada una de las categorias:

1.2 Ninos y adolescentes (escolares o personas en formacién):

1.

2.

Padecer un daro fisiolégico que por su escasa entidad s6lo constituya
un dano fisiologico.

El dano fisiologico influye de forma temporal impidiendo la realiza-
cion de la actividad escolar o de formacion: verdaderamente, en
este caso no se estd produciendo una incapacidad laboral propia-
mente dicha (S. BROUSSEAU y C. ROUSSEAU, 1984). Sin embar-
go, la determinacién de este dato en los escolares para los autores
es relativamente sencillo, si se compara con otras situaciones, G.
CREUSOT (1986). A. FIORI (1989) y F. VALETTE (1991) razonan asi
la justificacion de una Incapacidad Temporal Laboral: el estudiante
en que se demuestre que ha perdido un afio escolar o universitario,
éste le supondra un retraso de un ano en el comienzo de su acti-

vidad laboral.

. Determinadas secuelas por su gravedad afectar4n sin ninguna duda

sobre su capacidad laboral futura y su posibilidad de obtener una ren-
ta en el futuro (G. CREUSOT, 1986).

Como deciamos, este dafio se ha considerado en Espana, parte in-
tegrante del dafio juvenil, y a su consecuencia perjuicio juvenil, junto
con el dano a la vida de relacién, ocio, del placer (handicap a la
vida de relacion).

2.2 Personas activas:

1.

2.

Padecer un dafo biolégico que por su escasa entidad sélo constitu-
ya un dafo fisiolégico.

Esta claro que todo trabajador que sufre la lesion que le impide
realizar su trabajo, sufrira una Incapacidad Laboral Temporal. Pero
no todos los trabajadores tienen las mismas consecuencias econémi-
cas: el trabajador que trabaja por cuenta ajena sigue percibiendo
su salario mientras que el auténomo no. G. CREUSOT (1989), resal-
ta como problematica, la situacién del trabajador que se encuentra de
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baja laboral cuando sufre el accidente, ya que el perito en este caso
debera determinar una vuelta al trabajo teérica, un estado morbido
anterior y el nuevo dafno que se ha anadido.

3. Este grupo de personas (mujeres, hombres, de 18 a 65 afos o mas,
que pueden estar realizando cualquier trabajo) pueden ver afectada
su capacidad laboral de forma permanente, en diferentes grados que
van desde la irrelevancia, perdurando la actividad laboral, hasta la
imposibilidad de realizar cualquier actividad laboral lucrativa. Ellas
pueden ver afectada también su capacidad laboral futura, cuando por
necesidad deben optar por un trabajo que por sus caracteristicas
cualitativas o cuantitativas, no retnen las condiciones del anterior.

3.2 Personas inactivas:

1. Padecer un dafo biolégico que por su escasa entidad s6lo constituya
un dario fisiolégico.

2. Estas personas, no van a ver reducida su capacidad laboral temporal,
ni su fuente de ingresos atin cuando perciban una renta (jubilado,
minusvalido, etc.). Por ello en ellas no tienen sentido valorar la
I.T. laboral, salvo en la circunstancia del punto siguiente.

3. Dentro de este grupo que incluye las personas que tienen una pen-
sién de jubilacién o de invalidez, se encuentran frecuentemente
personas que han vuelto a trabajar o que continaan trabajando, en
otras actividades, bien de forma continua o de forma intermitente,
de las que obtienen una renta. Sélo en estos ultimos se puede con-
siderar la reduccién de su capacidad permanente laboral y se conside-
rardn como los del grupo anterior. En los parados también se con-
siderara la pérdida de la capacidad laboral futura.

VALORACION DE LA INCAPACIDAD O HANDICAP
LABORAL TEMPORAL

La incapacidad o hindicap laboral temporal la habiamos definido como
la dificultad para realizar las actividades laborales habituales, con caracter
temporal, de forma parcial o total, durante el periodo de los cuidados
médicos en el que el estado de la lesién no se ha estabilizado. A pesar
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de que puede ser total o parcial, generalmente en su valoracion se con-
sidera como total.

Su evaluacién consiste en exponer la duracion o el tiempo expresado
en numero de dias, durante el cual, la victima ha sido incapaz de trabajar
(S. BROUSSEAU y C. ROUSSEAU, 1983).

El experto debe olvidarse, cuando perita en Derecho Comun, del De-
recho Laboral, y como tiene en cuenta, la situacion laboral del lesionado
la Seguridad Social. Una cosa es la Incapacidad Laboral Transitoria (Dere-
cho Laboral), y otra la Incapacidad Temporal Laboral (Derecho Civil). En
Derecho Laboral la Incapacidad Transitoria es siempre total hasta la vuel-
ta al empleo. En cambio en Derecho Civil, no, ésta puede ser total o
parcial, y a veces regresiva: 1, 1/2, 1/3, 1/4, etc. (S. BROUSSEAU y C.
ROUSSEAU, 1983; P. MULLER, 1990). De la misma manera que no de-
be confundirlo con el concepto de consolidacion médico legal, aspecto al
que ya nos hemos referido al hablar de la consolidacion (C. ROUSSEAU,
1991).

La determinacién de la incapacidad laboral dependera de la descripcién
de los siguientes hechos (S. BROUSSEAU y C. ROUSSEAU, 1984):

a) Médicos:
— Las lesiones producidas por traumatismo.
— Las secuelas producidas.
— Alteraciones funcionales corporales debidas a las lesiones.
— Documentos médicos: partes de incapacidad laboral.
— Caracteristicas y exigencias funcionales del trabajo.
— Repercusion de estos elementos médicos sobre la capacidad labo-
ral del lesionado.
b) No médicos:
— Laborales: caracteristicas y exigencias funcionales del trabajo.

— Administrativas, derivadas del cese del trabajo: despido, vacacio-
nes, etc.

— Materiales: no encontrar un medio de transporte adecuado para
ir al trabajo.

— Familiares: la victima debe ocuparse de un miembro de la familia
lesionado en el mismo accidente.

.
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— Particulares: prolongacion en la expedicion de los certificados
médicos, por la dejadez del médico o por la mala voluntad de
la victima.

Sabemos que la Incapacidad Temporal Laboral, puede ser parcial o to-
tal, por lo que el perito debera indicar que periodo de tiempo ha estado
incapacitado de forma total y de forma parcial respecto a esta actividad
(namero de dias), aunque luego en la practica se considere por los jueces
como total. S. BROUSSEAU y C. ROUSSEAU (1984), y C. ROUSSEAU
(1991), respecto a la Incapacidad Temporal Total y Parcial para el trabajo
dicen lo siguiente:

o La Incapacidad Laboral Temporal Total es el cese total del trabajo

médicamente justificado, lo que quiere decir que el perito, con to-
dos los datos anteriores recogidos, razone la imputabilidad médico-
legal entre los déficits fisiologicos y el cese laboral. Generalmente,
los dias de I.T.T. laboral se corresponden con los dias de baja la-
boral prescritos por el médico de cabecera, y no tienen porque ha-
cerlo con los dias de I.T.T. fisiolégica (C. FOURNIER, 1986).
J. BARSOTTI y C. DUJARDIN (1988), en su libro Guia Practica de
Traumatologia, ademas de exponer los periodos de consolidacion y
dias de hospitalizacion necesarios para las secuelas, ademas sefala
los dias de Incapacidad Laboral Temporal Total media de las lesio-
nes mas frecuentes. Cita que también expone en su libro M. RO-
DRIGUEZ (1991).

e En el caso de que exista una L.T. Laboral que sea parcial (no es

muy frecuente), el namero de dias de 1.T.P. laboral igualmente po-
dra coincidir o no con el dado por L.T.P. fisiologica o periodo de
consolidacion (M. RODRIGUEZ, 1991).
Solo se debera describir esta situacion, sin ser obligatorio aportar
porcentajes de reduccion de la actividad (M. OLIVER y C. Rous-
SEAU, 1987). En el caso de que se hayan aportado periodos regre-
sivos de 1. T.P. fisiologica expresados en porcentajes, el perito debera
indicar en cada uno de estos periodos, cuales son las repercusiones
funcionales de cada uno sobre la actividad laboral (C. FOURNIER,
1986).

El perito encontrara mas dificultades a la hora de describir esta inca-
pacidad especifica o handicap, en el trabajador independiente que en el asa-
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lariado, porque en estos casos s6lo dispone a veces de las declaraciones
de la victima para conocer las caracteristicas del sujeto.

Cuando el perito considere que el periodo de baja laboral, de Incapa-
cidad Laboral Temporal, por él determinado, no coincide con el sufrido por el
lesionado, expondra sus razones y los argumentos necesarios para defender
su punto de vista. Esta situacién, se da con bastante frecuencia, porque
otro de los problemas m4s importantes de la evaluacion de este dario, se
deriva de la gran cantidad de bajas laborales abusivas que hay sin justifi-
cacion (F. VALETTE, 1991).

VALORACION DE LA INCAPACIDAD O
HANDICAP LABORAL PERMANENTE

Los métodos de valoraciéon a seguir en el estudio de la incapacidad o
handicap permanente laboral o repercusion del déficit funcional sobre la re-
duccion de actividades profesionales o laborales de forma permanente, son el
descriptivo (imprescindible), el cualitativo (aconsejable) y el cuantitativo
(desaconsejable).

M. OLIVIER y C. ROUSSEAU (1987), G. CANEPA (1990), A. FIORI
(1989), entre otros, consideran que la incapacidad laboral permanente o
héindicap laboral sélo se debe describir, porque: su estudio retne los re-
quisitos, como vamos a ver, de los que se deduce la caracteristica princi-
pal de su valoracion, se trata de un daro totalmente diferenciado e indi-
vidualizado, al depender de las propiedades particulares del individuo, sien-
do este el motivo de que no existan verdaderos pardmetros de referencia para
su establecimiento. Y el daro fisiologico ya se ha determinado en porcen-
tajes, lo cual puede llevar a confusiones.

Ello hace que en la practica médico legal, el método empleado se res-
trinja casi de forma exclusiva al anilisis descriptivo de este dafio, que
puede seguir el siguiente esquema:

1.° Estudio de las funciones psicofiosiolégicas alteradas

De su disfuncionabilidad y de la capacidad funcional restante, ya realiza-
do, para poder establecer su influencia sobre las actividades que realiza
el individuo.
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2.° Andlisis de su historial de formacion y laboral

El analisis de su historial de formacion y laboral, mediante el interrogato-
rio realizado en la recogida de datos, y sobre todo de las caracteristicas,
actividades y exigencias funcionales diarias de la profesién que ejercia
la victima.

Para conocer el perito las tareas que implica la realizacion de cual-
quier trabajo, puede utilizar la Clasificacién Internacional Uniforme de

Ocupaciones (CIUO, 1988). La CIOU (1988) aporta un sistema de clasi-

ficacion de las ocupaciones para uso internacional que:

— Clasifica a todas las profesiones y ocupaciones en diez grandes grupos,
estos grandes grupos en subgrupos y cada subgrupo en grupos prima-
rios u ocupaciones que lo componen.

— Describe las tareas que realizan primero cada gran grupo, luego cada
subgrupo y por ultimo cada grupo primario u ocupaciones.

— Y, dentro de cada grupo primario indica también cuales son las ocu-
paciones afines a él, clasificadas en otra parte (gran grupo o subgru-
po), aspecto que también puede ser util cuando expongamos cuales
pueden ser las posibilidades futuras del trabajador.

3.2 Probar la relacién directa entre el dafio fisiolégico y su repercusion

sobre el trabajo habitual de la victima

Especificados todos estos datos, el perito estara en condiciones de probar
la relacion directa entre el dano fisiolégico y su repercusion sobre el tra-
bajo habitual de la victima (C. ROUSSEAU, 1988; A. FIORI, 1987, 1989).
De esta manera desde el punto de vista médico legal estara probada la
incidencia del dafo fisiolégico sobre la capacidad laboral. Lo que no quiere de-
cir que esté probada la veduccién de capacidad de ganancia (mision del juez).
Un trabajador puede ser cambiado a otro puesto de trabajo (con el mismo
sueldo que en el trabajo anterior) por su déficit fisiologico, médico legal-
mente tendra una incapacidad laboral para su trabajo habitual, pero desde
el punto de vista del concepto de capacidad de ganancia, no existe tal
pérdida. B. PEREZ y M. GARCIA (1991) hacen referencia a cuales son las
enfermedades y lesiones de los diferentes aparatos y sistemas que con mas
frecuencia son responsables de una incapacidad laboral permanente.
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4.° Describir la situacién laboral de la victima

Describir la situacién laboral de la victima respecto a su trabajo habitual,
en el momento actual, indicando fundamentalmente:

— Cuales son las actividades de su trabajo habitual para las que esta
limitado y cuales no.

— Si continta su actividad laboral, con dificultades o mediante es-
fuerzos por parte de la victima.

— Si su profesién es inadecuada para su incapacidad fisiologica por-
que le impide realizar una buena parte de sus tareas habituales.

— Si su profesion es inadecuada para su incapacidad fisiolégica por-
que su realizacion supone un agravamiento de la incapacidad.

— Si la incapacidad le limita a cumplir con el horario de trabajo, de
forma intermitente, una jornada completa, unas horas al dia, cada
cuanto tiempo y cuanto tiempo durara esta situacién. Motivos de
ello.

— Si es incompatible su incapacidad fisiolégica con su profesion ha-
bitual, de forma parcial o total.

5.° Aptitudes laborales actuales

Indicar cuales son las aptitudes laborales actuales, no sélo respecto a su
trabajo o sino también respecto a otros trabajos (C. ROUSSEAU, 1987), para
establecer la situacién de la victima respecto al mercado de trabajo.

Por ello, aqui vuelve a tener importancia el interrogatorio realizado
por el perito en la recogida de datos: edad, su situacién cultural y de for-
macion (historial de formacion: certificado de estudios primarios, analfabe-
to, etc.) y a su situacion laboral, sus aptitudes laborales (historial laboral:
no ha trabajado nunca, trabajos desempefnados, no ha tenido empleo en
los altimos anos, dificultades que ha tenido para encontrar trabajo afin
a su incapacidad y sus motivos, etc.).

Dentro de las posibilidades que pueden darse, las mds frecuentes son que:

— Esté capacitado para otro tipo de trabajo: cambio de puesto, cambio
de empleo, reciclamiento profesional, etc.

.

DANOS ECONOMICOS. CAPACIDAD DE GANANCIA 235

— La incapacidad le limite a cumplir con el horario del nuevo tra-
bajo, de forma intermitente, una jornada completa, unas horas al
dia, por lo que habra que senalar cada cuanto tiempo y la du-
racion de esta situacion, ademas de los motivos de ello.

— La incapacidad le limite como unica posibilidad a trabajar en cen-
tros ocupacionales o especiales de empleo.

— No esté capacitado para ningan tipo de trabajo.

Es aqui en donde se pueden utilizar para concretar mas este dano o
handicap laboral las llamadas escalas calificativas graduales del impedimen-
to laboral (método cualitativo), que expresan la situacién en la que que-
da la victima respecto a su trabajo, reeducacién laboral, y otros trabajos,
como son:

1. La clasificaciéon de las incapacidades laboral segin la Ley de la
Seguridad Social Espanola (Decreto 2.065/1974, 30 de mayo)

Se utiliza en Espana, en Derecho Laboral para calificar el grado de inca-
pacidad laboral por secuelas permanente invalidantes para el trabajo. Se-
gan el grado de incapacidad obtenido le corresponderan al trabajador unas
prestaciones u otras por parte de la Seguridad Social.

Indicamos aqui la posibilidad de utilizar esta clasificacion del Derecho
Laboral, como ayuda para concretar mas la situacion del lesionado respec-
to a su trabajo en Derecho Civil, aunque hay que tener siempre muy claro
que el Derecho Civil y el Laboral tienen distinta finalidad, y no confundirlos:

Incapacidad Permanente Parcial para el trabajo habitual.

Incapacidad Permanente Total para el trabajo habitual.

Incapacidad absoluta para todo tipo de trabajo.

Gran invalidez.

Las secuelas que den un porcentaje inferior al 33 por 100 de reduc-
cion de la capacidad laboral, se consideran en Derecho Laboral como no
invalidantes para el trabajo habitual, y la prestacién que a estos trabajado-
res les da la Seguridad Social se rige por el baremo de indemnizaciones
para lesiones permanentes no invalidantes (Orden de 5 de abril de 1974,
Orden de 11 de mayo de 1988 y Orden de 16 de enero de 1991), que
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no es mas que un baremo indemnizatorio, que enumera secuelas a las que
les hace corresponder una cantidad determinada indemnizatoria a tanto
alzado.

También, podemos mencionar el Baremo de Accidentes de Trabajo y
Enfermedad Profesional Espariol (Decreto de 22 de junio de 1956, articulos
37, 38). De ninguna relevancia en la practica, ya que se reduce a expo-
ner, un namero muy escaso de secuelas, a unas las hace corresponder con
la Incapacidad Permanente Parcial para el trabajo y a otras con la situa-
cion de Incapacidad Permanente Total para la profesion habitual.

Articulo 37: Se considerara Incapacidad Permanente Parcial para el
trabajo:

— La pérdida funcional de un pie o de los elementos indispensables
para la sustentacién y progresion.

— La pérdida de vision completa de un ojo, si subsiste la del otro.

— La pérdida de dedos o falanges indispensables para el trabajo a
que se dedica el accidentado.

— Las hernias definidas en el articulo 40 de este Reglamento no
operables, cuya consecuencia, a efectos de trabajo, se acomode
a la situacién establecida.

Articulo 38: Se considerara como Incapacidad Permanente y Total
para la profesion habitual:

— La pérdida de las partes esenciales de la extremidad superior de-
recha, considerandose como tales, las manos, los dedos de las ma-
nos en su totalidad, aunque subsista el pulgar o, en igual caso,
la pérdida de todas las segundas y terceras falanges.

— La pérdida de la extremidad superior izquierda en su totalidad o
en sus partes esenciales, conceptuandose como tales las manos y
los dedos en su totalidad.

— La pérdida completa del pulgar de la mano que se utilice prefe-
rentemente en cada caso particular, entendiéndose que, salvo prue-
ba en contrario, es la mano derecha.

— La pérdida de una de las extremidades inferiores en su totalidad,
considerandose incluida en este caso la amputacién por encima
de la articulacién de la rodilla.

— La pérdida de la visién de un ojo, si queda reducida del otro,
en menos de un 50 por 100.

-
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— Las hernias definidas en el articulo 40 de este Reglamento, no
operables, cuya secuela coloque al trabajador en situacion prevista
en el parrafo primero de este articulo.

2. Escalas graduales del impedimento italianas

GERIN (1952) propuso, en Italia, la siguiente escala gradual del impedimen-
to, compuesta de cinco grados, para hacer un juicio cualitativo, solo indirec-
tamente cuantitativo, de la repercusion de la invalidez sobre la actividad
laboral (es muy similar a la clasificaciéon de las invalideces permanentes
del Derecho Laboral espafiol), en un momento en que la C.L.G. se valo-
raba en porcentajes. La utilizacién de esta escala para valorar la proyec-
cion de la incapacidad personal fisiologica sobre la incapacidad laboral
también es aconsejada en Portugal por OLIVEIRA DE SA (1990):

1. La invalidez resultante no tiene repercusiones sobre la actividad la-
boral.

2. La invalidez tiene repercusiones sobre la actividad laboral, sin que
haya incompatibilidad.

3. La invalidez es incompatible con la actividad profesional ejercida,
pero es compatible, con o sin limitaciones, con otras categorias pro-
fesionales del mismo nivel técnico y social.

4. La invalidez es incompatible con la actividad profesional ejercida
y con profesiones de la misma categoria, pero es compatible, con
o sin limitaciones, con otras actividades profesionales que pueden,
a su vez, contrastar o no con la personalidad del lesionado.

Posteriormente, al valorarse el dafo biolégico (funcional) por el méto-
do porcentual, en Italia, se ha creido més conveniente utilizar, para evi—
tar duplicaciones en la valoracién, la propuesta de GERIN para valorar
la repercusion de este dafio sobre la actividad laboral. Sin embargo, A.
FIORI (1989), F. INTRONA (1989), entre otros, consideran que clasificarlo
en cinco categorias puede resultar insuficiente, y que esta repercusion se
puede especificar mas si se utilizan escalas que ofrezcan un mayor abanico
de posibilidades, como las de ocho y veinte clases, cuyo uso se basa en
que ambos danos, el dafo a la salud y la capacidad laboral son indepen-
dientes:
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— Escala de gravedad del impedimento en ocho clases, para los dafos con
un dano superior al 20 por 100. Como en la practica se observa
que después del 90 por 100 del dano biolégico (funcional) se puede
decir que ya no queda capacidad laboral, las ocho clases o catego-
rias de gravedad van desde el 21 por 100 al 89 por 100 (A. FIORI,
1987).

— Escala ventesimal compuesta por veinte clases, en la que se recogen
también porcentajes menores al 20 por 100 de déficit funcional,
porque aunque es verdad que en la mayoria de los casos a partir
del 20 por 100 es cuando se produce una repercusion de la capa-
cidad laboral, también hay veces que un dafo biologico de menor
entidad puede ocasionar incapacidades laborales importantes.

6.° Capacidad laboral futura

Y, por ultimo estudiar las repercusiones que tendra la situacion de la vic-
tima respecto a su capacidad laboral futura, en relacion directa con el acci-
dente, y que al igual que la reduccién de la capacidad laboral permanente
actual debe ser demostrada con bastante probabilidad. Esta capacidad puede
verse afectada en los siguientes casos, y en todos ellos se aconseja al pe-
rito la necesidad futura de una nueva reevaluacién, para poderlo precisar:

a) Tanto si se ha visto afectado o no la capacidad laboral actual (puesto
que puede suceder que en el momento de la valoracién no exista
esta repercusion del dafo pero en un futuro si, segin la evolucién
de la secuela, es predecible), esta capacidad en un futuro puede verse

modificada (A. FIORI, 1987).

b) El lesionado puede ver afectadas las expectativas futuras, para obtener
un beneficio econémico (parado, ascensos, otros trabajos, etc.).

¢) Una situacién especial, la plantean los nifios y estudiantes, que atn
no han comenzado su actividad profesional, ellos pueden sufrir la
pérdida de un aio de estudios o el cambio de orientacién profesio-
nal. Pero, precisar la repercusion laboral futura, puede ser imposible,
por lo que se debera precisar en el informe que en un futuro pue-
de ser necesario, hacer una reevaluacién, un nuevo informe, debido
al déficit aptitudinal definitivo que presenta en la actualidad (C.
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ROUSSEAU, 1987; E. VAL y cols., 1991). Recordamos que a este
dafo en Espana se ha venido incluyendo dentro del daro juvenil.

d) A. FIORI (1989) precisa que dentro de este capitulo, también se
deben considerar las repercusiones que puede tener en un futuro
la situacion de cambio de puesto de trabajo. Segin las aptitudes de
la victima ésta puede acceder a otro puesto de trabajo social y eco-
nomicamente superponible al precedente, o verse obligados a acep-
tar un puesto de trabajo mas modesto que el anterior, cualitativa
(caracteristicas del trabajo, consideracion social, etc.) o cuantitativa-
mente (menor remuneracion).

La afectacién de la capacidad laboral futura, como bien dice A. FIORI
(1989), aunque probada, plantea el problema de que no esta en el mo-
mento en que se valora demostrada la reduccion de la renta que ocasio-
na. Este autor, basandose en la jurisprudencia italiana, opina que la pro-
pia peritacion médico legal afirma el principio de la resarcibilidad de este
dafio: al probar con certeza que el dafio afecta a las actividades del tra-
bajo habitual y también a otros trabajos similares o afines a las aptitudes
del lesionado.

Finalizado el estudio de incapacidad o handicap laboral, se procedera
a recabar informacié6n de forma similar, respecto a otras actividades extra-
laborales con repercusién econémica que realizaba la victima, y a com-
probar asimismo, la repercusién econémica de los dafios extrapatrimonia-
les (dafio moral, handicap a la vida social, dafio estético, dano sexual),
llamado dafio patrimonial indirecto (E. VAL y cols., 1991).

CUANTITATIVO: PORCENTUAL

Los autores que han estudiado la materia, desaconsejan exponer el déficit
para la capacidad laboral especifica en porcentajes (I.P.P. laboral), a pe-
sar que hay peritos que siguen utilizando este método (M. RODRIGUEZ,
1991). Es imposible que un baremo recoja todas las lesiones, su repercu-
si6n sobre las diferentes facetas de cada profesion, y las circunstancias
individuales de cada individuo (E. JULIEN, 1986; L. COTTE, 1988). Por
ello, C. FOURNIER (1986), dice que jamds debe cifrarse en un porcentaje
la Incapacidad Permanente Parcial laboral.
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Por ello hemos preferido no insertar este método de valoracion de este
dafo en el esquema anterior.
Senalamos aqui algunos baremos porcentuales del Derecho Laboral:

1. En Espana:

No hay ningun baremo oficial con esta finalidad.

Hay algunas Mutuas Laborales como la Mutua de Prevision Social
de Lagunaro que se rige por un baremo porcentual (es el baremo
AMA, para valorar el déficit fisiologico y luego a partir de él cal-
culan la repercusién laboral de la secuela).

2. En Francia:

— Baremo Oficial Francés de Accidentes de Trabajo (Ley de 1 de julio

de 1938). Modificado por el Baremo Indicativo de Invalidez en
Accidente de Trabajo (Decreto de 23 de diciembre de 1982 (B.O.
de 30 de diciembre de 1982).
Estos baremos expresan en porcentajes los déficits funcionales que
ocasiona la naturaleza de la enfermedad o secuela (los porcentajes
que aportan son més elevados para las mismas secuelas que los
del Baremo Indicativo Funcional de Incapacidades para el Dere-
cho Comun de 1982), que luego sera modificado segan estas va-
riables: estado general de la victima, la edad y actitud y cualifi-
cacién profesional.

— El Baremo de Accidentes Laborales y Enfermedades Profesionales de
PADOVANI (1975). Expresa también porcentajes de reduccion psi-
cofisicos que luego deben ser modificados.

— Los Profesiogramas ideados por GAUTHIER. Aporta los porcentajes
de reduccion psicofisico y también los porcentajes de reduccion
de la capacidad laboral.

3. En Italia:

— La Guia de Invalideces Permanentes para el Derecho Laboral (LUVO-
NI, MANGILI, BERNARDI, 1986): expresa en porcentajes la reduc-
cion de la capacidad laboral.

4. En Alemania: Dictamen sobre accidentes.

5. En Portugal: Baremo Nacional para los Accidentes de Trabajo y de
Circulacion.
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6. En Dinamarca: Baremo de Men Tabel (Maison des Assurances, Ed.:
Sikringss Tyrelsen, 1985). Baremo llamado Eet Erhversus Evne Tab.

Por lo tanto, ellos consisten en la enumeracion de las diferentes se-
cuelas a las que les corresponde un porcentaje de reduccién de la capaci-
dad. Y en principio s6lo decimos capacidad, porque al examinarlos vemos
como unos indican el porcentaje de reduccion de la capacidad laboral del
trabajador (situaciéon que se corresponde con la reduccion de la capacidad
laboral especifica del Derecho Civil, por lo que el perito puede recurrir
a ellos como punto de referencia, si quiere expresar su reduccién en una
cifra porcentual), y otros la reduccion de la capacidad fisiologica, indicando
que luego ésta se utilice en orden a las demas caracteristicas del trabaja-
dor para obtener finalmente la incapacidad laboral.
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0 un tercero, o la compra de un vehiculo arreglado y las lecciones
necesarias para obtener el permiso de conducir.

¢) Los lugares en donde debe residir y acudir a los tratamientos: domi-
cilio, residencias, hospital, etc.

d) Y el ejercicio de una actividad profesional: los lesionados que man-
tengan funciones que les permitan realizar una actividad profesional
en su domicilio o en su empresa, podran precisar de lecciones (re-
educacién) e instalaciones especiales para realizarlas.
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Daros econémicos:
Dafio emergente

El dano emergente o «valor de lo perdido» (articulo 1.106 del Codigo Ci-
vil), esta constituido por los gastos médicos y paramédicos que debe afron-
tar el lesionado como consecuencia directa de la lesién, actuales y futu-
ros, tratamientos, consultas, desplazamientos, prétesis, rehabilitacion, etc.
(S. BROUSSEAU y C. ROUSSEAU, 1983, 1984; J. A. GISBERT, 1991; V.
LAMBERT-FAIVRE, 1992; etc.).

Se trata de (M. OLIVIER y C. ROUSSEAU, 1987):

— Un elemento, que representa una parte no despreciable de las in-
demnizaciones derivadas de los accidentes corporales. Es mas, mu-
chas veces supone con gran diferencia la partida mas elevada de
la indemnizacién, sobre todo cuando el lesionado precisa de la ayu-
da de una tercera persona.

— Por lo general, facil de valorar sin excesivas complicaciones.

— Mas desconocido por los expertos que otros danos como la I.T. o
I.P.P. funcional y laboral.

— Cuya determinacion depende de la colaboracion del médico de ca-
becera, del perito médico y del control de los organismos sociales,
para detallar todos los gastos conocidos y que el responsable solo
se haga cargo de los que son directamente imputables al accidente.

— Respecto a este daio el perito médico debe tener claro que su mi-
sién no consiste mas que en enumerar todo aquéllo que genere gas-
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tos, sin especificar los costes, que es mision de la entidad repara-
dora. Excepcionalmente, si el juez solicita, los expondra.

GASTOS ACTUALES

Son los gastos médicos y paramédicos desde el momento inmediato pos-
terior a la produccién de la lesién hasta el momento de la consolidacién
de las lesiones, debidamente justificados y en relacion directa de causa
efecto. Por lo tanto, son los gastos efectuados a causa de la lesion, conoci-
dos y comprobados, ya que se refieren al periodo comprendido entre la
produccién de la lesién y su estabilizacion, que es cuando se realiza la
valoracion del dano corporal (S. BROUSSEAU y C. ROUSSEAU, 1983,
1984).

Estos gastos suelen ser cubiertos generalmente, por un Seguro de Enfer-
medad, publico o privado, por lo que la victima debera aportar los com-
probantes de los gastos realizados directamente por ella. Esto no quiere
decir que, no sea necesario en el informe, hacer el desglose de cada uno
de los actos médicos, por la posible reclamacién de la entidad sanitaria
que los haya sufragado (ALARCON, 1990; ]J. ALONSO SANTOS, 1990).

Se encuentran comprendidos por los: honorarios de médicos, personal téc-
nico sanitario, auxiliares, etc.; gastos de estancia en el hospital, clinica,
centro de rehabilitacion, etc.; gastos farmacéuticos, gastos de aparatos,
protesis, y material sanitario en general; transporte y ambulancias; gastos
de reeducacion, etc.

La valoracién de los gastos actuales consiste en exponer en el informe
meédico, el historial cronolégico de las lesiones y de todo lo que ellas han su-
puesto hasta su consolidacion (las lesiones, su evolucion, pruebas diagnosti-
cas, tratamientos médicos, quirargicos y rehabilitadores, etc.), para aportar
al juez todas las actuaciones médicas y paramédicas realizadas que impli-
can un gasto econdémico, y que asi estime los gastos actuales derivados
de la lesion.

Una vez enumerados los actos médicos y paramédicos aplicados en el
lesionado, que implican un coste, debera comprobar que son consecuencia
del accidente, puesto que la victima del mismo, puede estar siguiendo un
tratamiento durante este periodo que ya habia comenzado antes, puede
presentar una afeccion intercurrente que necesita cuidados, o puede apro-
vechar este periodo de incapacidad para realizarse una intervencion tera-
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péutica independientemente de las consecuencias del accidente (S. BOUS-
SEAU y C. ROUSSEAU, 1983, 1984).

GASTOS FUTUROS

Obtenida la estabilizacién lesional, segiin el concepto de consolidacion
médico legal, si la victima ha curado o queda con secuelas no suscepti-
bles de tratamiento, no necesitara ninguna otra actuacién médica o para-
médica que implique gastos.

Sin embargo, cuando se producen secuelas hay veces que el lesionado
precisa de cuidados sanitarios.

Por ello, dentro del dafo emergente, se tienen en cuenta, los gastos
futuros debidos a los cuidados que precisara después de la consolidacion,
o los gastos médicos y paramédicos producidos a partir de la consolida-
cién de las lesiones, en relaciéon directa con el accidente, previsibles o lo
suficientemente previsibles, necesarios y repetitivos (C. ROUSSEAU, 1984; M.
OLIVIER y C. ROUSSEAU, 1987; Y. LAMBERT-FAIVRE, 1992). S. BROUS-
SEAU y C. ROUSSEAU (1983, 1984) citan como tratamientos no necesa-
rios: otros tratamientos para evitar una agravacion del estado del lesiona-
do; tratamientos que la victima quiere seguir para intentar mejorar, hasta
curar de sus secuelas; y, los tratamientos cuya indicacion limite, constituye
un abuso terapéutico, una medida de confort o una psicoterapia.

Hoy, dentro de estos gastos, existe la tendencia a diferenciar, los gas-
tos futuros ciertos, repetitivos y permanentes, y los cuidados despues de la
consolidacién que son solamente ocasionales y limitados en el tiempo (abla-
cion de un material de osteosintesis, cura termal, o unas sesiones de re-
habilitacién) o los imprevisibles, como una recaida o agravaciéon (C. ROus-
SEAU y C. FOURNIER, 1990), que no entran a formar parte de los gastos
futuros, por su caricter imprevisible, imposible de pronosticar.

Ellos comprenden los mismos elementos que los gastos actuales (gas-
tos de personal sanitario, hospitalizaciones, medicamentos, rehabilitacién,
intervenciones, protesis futuras, etc.), pero son mas dificiles de calcular
siempre que se quiere hacer referencia a los avances de la medicina o
al riesgo de someterse a una intervencién quirargica, y porque se trata
de cuidados futuros que hay que preveer. Es muy importante que el perito
analice todos aquellos cuidados que supongan un gasto futuro con minu-
ciosidad, porque a raiz de ellos, el juez establecera la indemnizacién por
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influir muchos factores de caracter médico y econémico (J. M. BONHOME,
1982).

Dentro de este apartado, también se incluyen los gastos ocasionados
por la necesidad de la asistencia de una tercera persona, que es uno de
los conceptos que elevan mas la indemnizacién. Su determinacién vendra
a partir del estudio de la dificultad del lesionado para la realizacion de
las actividades esenciales de su vida cotidiana, para su autonomia personal,
cuyo estudio lo exponemos en el dafio a la vida cotidiana.

Este aspecto, nuestro pais lo considera ademas, en el Derecho Laboral,
en la Ley General de la Seguridad Social, dentro de la situacién que deno-
mina Gran Invalidez, y la Orden de 8 de marzo de 1984 para determinar
el grado de minusvalia. (Los parametros por los que se rige para determinar
si un minusvalido precisa de ayuda de tercera persona, se refieren a los
actos y gestos mas importantes de la vida cotidiana de la persona, los
hemos referido en el estudio de la valoracién del dafio a la vida coti-
diana).

En el caso de que el lesionado precise la ayuda de una tercera persona
o de medios materiales, siempre habra que precisar respecto a ellos su (S.
BROUSSEAU y C. ROUSSEAU, 1983; Sociedad de Medicina Legal France-
sa, 1991):

— Naturaleza.

— Frecuencia (diari:a, semanal, mensual, anual, etc.).

— Periodo de tiempo que van a ser utilizados.

— Justificacion médica de su utilizacion.

— Imputabilidad de accidente inicial.

— Finalidad: para mejorar el estado en el momento de la consolida-
cion, para mantenerlo y evitar su agravacién, o para disminuir o
suprimir sus secuelas, disminuyendo o suprimiendo la I.P.P. fun-
cional.

— Y si el lugar elegido para realizarlo es el tnico que puede asegurar
el tratamiento necesario.

1. En relacion a la ayuda asistencial y personal

Segun la naturaleza de los cuidados necesarios que hay que precisar, la
ayuda personal puede provenir del personal técnico, médico (medicina ge-
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neral, especialistas, rehabilitadores, etc.) y paramédico (enfermeria, ortofo-
nista, fisioterapeuta, etc.), o de personal no especializado, que puede tra-
tarse de un familiar o persona allegada en cuyo caso la ayuda excede de
las obligaciones legales de ayuda y asistencia entre familiares, o de la
ayuda de una tercera persona contratada para ello. Diferenciando en este
tipo de personal, si precisa una persona que la asista de forma continua
para su cuidado personal (higiene corporal, vestido, etc.), o que simple-
mente realice las tareas del hogar o de vigilancia, o de ambos a la vez.

La Sociedad de Medicina Legal Francesa (1991) recomienda que al in-
dicar la necesidad de la ayuda de una tercera persona se establezca siem-
pre que:

— El lesionado se encuentre en su domicilio.

— Haya pasado un periodo de tiempo de adaptacion desde su llegada
a él.

— Y, que se haya hecho un inventario minucioso de las diferentes si-
tuaciones por las que pasa a lo largo del dia una persona en las
que puede necesitar la ayuda de otra persona para su realizacion,
cuarto de hora por cuarto de hora.

2. Los medios materiales

Ellos comprenden:

a) El tratamiento médico y rehabilitador, pruebas diagnésticas y exa-
menes de control rutinarios, biolégicos, radiolégicos, etc.; tratamien-
to medicamentoso; tratamiento quirirgico, respecto a él ademas de
su naturaleza y caracteristicas, se expondran los riesgos y beneficios
que conllevara; tratamiento rehabilitador: aparatos colocados en el
cuerpo como un aparataje urinario, calzado o pierna ortopédica,
etc., y utensilios o aparatos de uso habitual: silla de ruedas, cama
adaptada, etc., hospitalizacién.

b) El desplazamiento: si el lesionado no puede desplazarse por su vi-
vienda, ;qué instalaciones precisa en su viviendal: arreglo de los
medios de acceso, de las superficies, de los cuartos de baro, etc.
Si el lesionado no puede desplazarse fuera de su vivienda puede
precisar, el arreglo de su coche para que lo pueda llevar él mismo
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Dafios no econoémicos: Morales

SUFRIMIENTOS PADECIDOS, QUANTUM DOLORIS, PRETIUM DOLORIS

Las lesiones, las secuelas, etc., van a tener un efecto negativo sobre la
persona a nivel moral, al mermar el optimismo del lesionado ante la vi-
da, produciendo una inevitable inclinacién al desanimo, molestias, sufri-
mientos, pesares, etc., que incluso acompanaran al sujeto durante su exis-
tencia. BERAUD (1974) expone asi la finalidad de la reparacion de este
dafo: «se trata de proporcionar una semana de placer al que ha sufrido
una semana de dolor» (Hernandez, C., 1986).

El pretium doloris, quantum doloris, dafio moral propiamente dicho, de-
nominado también sufrimientos padecidos (Souffrances Endurées) por los
franceses, para sustituir estas denominaciones clésicas, que es la que mas
nos gusta a nosotros (la denominacion francesa es oportuna, porque cuan-
do nos referimos al quantum o al pretium estamos utilizando adjetivos eco-
némicos, nos referimos a su pérdida «econémica», que es lo que establece
el juez).

Se trata del conjunto de los sufrimientos padecidos por la victima a
consecuencia de las lesiones y secuelas (J. A. GISBERT, 1991; M. Ro-
DRIGUEZ, 1991), y su valoraci6n, en senalarlos y si es posible indicar su
intensidad, para permitir a los encargados de la reparacion del dafo, cal-
cular el montante de su indemnizacién.
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Quedan englobados bajo este término, los dolores fisicos producidos
por las lesiones y sus consecuencias, los sufrimientos psiquicos derivados
del miedo, angustia, tristeza, inquietudes, etc., y los sufrimientos morales
ocasionados por los perjuicios al honor, a la intimidad, a la honestidad,
a los sentimientos, etc.

Todos ellos tendran que ser tomados en cuenta para la valoracion de
este dano en cada una de las situaciones derivadas de la lesion: intervencio-
nes y tratamientos sufridos, rehabilitacion, pruebas diagnésticas, hospitali-
zacién, etc.

En un principio, este dafo tenia un caracter temporal, y era definido
como los sufrimientos padecidos por la victima a consecuencia de las le-
siones desde el momento en que se produjeron hasta su curacién o consoli-
dacion.

Posteriormente, dentro del concepto de este dafo se admitio6:

— La inclusion de los dolores fisicos que sufre el lesionado durante la fase
de postconsolidacion sin repercusion funcional, o sea siempre y cuando
los dolores no limiten las funciones psicofisiologicas (Sociedad de
Medicina Legal Francesa, 1991). Dentro de este dafio no se consi-
deran los componentes dolorosos que acompanan a las secuelas defi-
nitivas con una repercusién funcional, porque de hacerlo se estaria
duplicando la valoracién de este dano (P. MULLER, 1988; ]J. VEN-
DRINNE, 1989; GISBERT, 1990; P. CONTRERAS y cols., 1991).

— Y de los sufrimientos y esfuerzos mantenidos para continuar realizando
las actividades que la victima antes realizaba, durante el periodo de
postconsolidacion, siempre que no influyan en su resultado (ICEA,
1990; C. ROUSSEAU y C. FOURNIER, 1990).

VALORACION MEDICO LEGAL

La waloracion de esta situacion es sélo parcialmente de competencia médica.
El médico aportara sélo los elementos necesarios para que el juez esta-
blezca la indemnizacion (M. OLIVIER y P. DEYFRUS, 1990), intenta de-
mostrar su relacién causal con el accidente y objetivar este daro.

A pesar de que se trata de un dafio cuya maxima dificultad se en-
cuentra en su subjetividad, tanto por parte de la victima, como por parte
del perito y del encargado de la reparacion, ya que en todos ellos influye
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su personalidad y las caracteristicas de su medio ambiente (A. M. BEGUE-
SIMON, 1986; P. MULLER, 1988; B. PEREZ y M. GARCIA, 1991). Esta ca-
racteristica o inconveniente de su evaluacion, ha dado lugar a discrepancias
entre los diversos autores respecto al cual es el método idéneo para su
valoracion, ya que mientras unos consideran que en cierto modo se puede
medir, otros consideran que en absoluto es mensurable.

S. BROUSSEAU y C. ROUSSEAU (1984), M. OLIVIER y C. ROUSSEAU
(1987), P. MULLER (1988), G. CREUSOT (1989), C. ROUSSEAU y C. FOUR-
NIER (1900), etc., para paliar este problema sefialan, que aunque se trate
de un dano subjetivo, el dolor también se encuentra en funcién de una
serie de elementos que deben ser tenidos en cuenta, para establecer su
importancia, y para que el juex conozca los criterios médicos en los que el
perito médico se ha basado su valoracion. Como son por ejemplo:

— Caracteristicas del accidente.

— Dolores fisicos provocados en el momento del accidente, inmedia-
tos (transporte hacia un hospital, primeros cuidados) y sucesivos al
mismo.

— Namero de lesiones: naturaleza e importancia, etc.

— Caracteristicas del dolor ocasionado por las lesiones (tirante, calam-
bres, pulsatil, etc.), horario, localizacion (hay zonas especialmente
dolorosas como la cara). P. CONTRERAS y cols. (1991) dicen que
es interesante describir estas dolencias en tres apartados: dolores que
describe el paciente espontaneamente, los que describe al paciente
bajo el interrogatorio, los dolores emitidos por los que acompafian
al enfermo, y los factores favorecedores y agravantes.

— Los sufrimientos originados por la practica de terapéuticas médicas
y quirargicas, asi como maniobras exploratorias, rehabilitadoras, du-
racion de las pruebas, tratamientos y hospitalizacion, etc., que si
no producen dolor suponen un sufrimiento psiquico, una angustia
y un padecimiento para la propia persona y por la separacién de
la familia, mas aan cuando la familia depende de ella por la preo-
cupacién que conlleva esta situacion.

— Factores individuales como estado anterior, edad, sexo, caracter, etc.
No todos sufrimos de la misma manera la misma situacién, porque
nuestra respuesta varia en dependencia de nuestra personalidad,
edad, sexo, nuestro pasado, educacién, convicciones religiosas, etc.
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— Los sufrimientos que conllevan las consecuencias del dolor para la
victima. P. CONTRERAS y cols. (1991) senalan las siguientes: abuso
de analgésicos e incluso dependencia, trastornos del suefio, exceso
de reposo y reduccion de la actividad fisica, repercusion psiquica,
reduccién de actividad funcional, repercusion sobre la actividad la-
boral, y modificaciones de la conducta.

— Los esfuerzos realizados para conseguir mantener el mismo trabajo
y su readaptacién social.

Los métodos de evaluacién propuestos para este dafo son de dos tipos,
y deben de ser utilizados los dos:

1.° Meétodo descriptivo

Consistira en analizar el historial clinico y todas las situaciones por las
que ha pasado el lesionado durante el periodo de consolidacion y post-
consolidacion, y describir sus posibles repercusiones sobre los diferentes
componentes del quantum doloris: dolores fisicos, sufrimientos psiquicos y
sufrimientos morales. De esta manera, el perito est4 indicando ademas los
criterios en los que se ha basado al utilizar el método cualitativo.

2.° Método cualitativo-calificativo

Debido a la imposibilidad de la cuantificacién objetiva del conjunto de
sufrimientos padecidos y a que tampoco es misién del perito cuantificarlo,
el método que ha adoptado la mayoria es el cualitativo-calificativo, que
consiste en equiparar o asimilar de forma global este dafio, a un adjetivo
o calificativo o namero.

Con este fin se han elaborado escalas graduales calificativas 0 numé-
ricas, que permiten introducir este dafo dentro de una escala lo suficien-
temente amplia que permita encuadrado siempre o catalogarlo, en una
categoria de gravedad (S. BROUSSEAU y C. ROUSSEAU, 1983, 1984;
ROUSSEAU, 1987; OLIVEIRA, 1990; P. MULLER, 1990).

Las escalas, no son por lo tanto muy precisas, y con ellas normalmen-
te el lesionado no estd muy de acuerdo por pensar que se subestima este
parametro, pero permiten que los peritos utilicen para describir este dafo
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términos semejantes evitandose los informes dispares en cuanto al mis-

mo. Clasicamente las escalas se engloban en dos grupos, aunque en reali-

dad no hay muchas diferencias entre ellas (C. HERNANDEZ, 1986):

A) Escalas calificativas

Son aquéllas que califican el dolor por medio de un adjetivo. Existen va-
rias como el de MULLER, MOSINGUER, etc., destacando entre ellos en un
principio la siguiente que diferencia cuatro posibilidades:
a) Dolor poco importante: no es un sintoma fundamental, no produce
incapacidad, y no precisa tratamiento.
b) Dolor moderado: produce algo de incapacidad, y puede ser superado
con analgésicos.
¢) Dolor importante: produce incapacidad y no puede ser tratado sim-
plemente con analgésicos.
d) Dolor muy importante: dolor que por su persistencia y su intensi-
dad anula toda actividad del sujeto.

La ventaja de estos métodos es su claridad terminolégica y, su gran de-
fecto es la falta de precision, lo que determinara que en muchos casos sean
dificilmente clasificables por su falta de especifidad.

B) Métodos numéricos

Consisten en la asignacion de un nimero a la gravedad del dolor. Al
igual que antes existen diversos, como por ejemplo los de FISHER (1932),
GUNTHER, WUSOW y KRAUS (1943). Siendo los que han tenido mas di-
fusion los franceses, dentro de los cuales de los mas conocidos es el de
THIERRY que realiza una clasificacion numeérica en cinco grados:

— Grado 0: dolor practicamente inexistente.

— Grado I: sintoma secundario que apenas necesita tratamiento.

— Grado II: comparable al grado moderado.

— Grado III: comparable al grado importante.

— Grado IV: comparable al grado muy importante.
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THIERRY y NICOURT, estudiaron diferentes tipos de lesiones y secuelas
de los distintos 6rganos y sistemas y el grado de quantum doloris al que
daban lugar. G. CREUSOT (1989) representa la clasificacién resultante del
trabajo de NICOURT, en su libro, en la que estan catalogadas mas de 90
lesiones diferentes.

En la actualidad, de todas las escalas (calificativas y numéricas), la mas
empleada por la mayoria, es la escala de siete grados (numérica vy califi-
cativa), con siete adjetivos, establecida en Francia por el Ministerio de
Justicia en 1971, a la que anade otros dos, el minimo cuando no llega
a muy ligero y el considerable cuando se sobrepasa el muy importante,
para los casos que son excepcionales. Esta tabla ya de nueve grados, pue-
de convertirse en una escala de 18 grados, si se divide a cada uno de
ellos, en dos grados.

< 1. Minimo.

1. Muy ligero o muy leve (1/7).
2. Ligero o leve (2/7).
Moderado (3/7).
Medio (4/7).
Considerable o bastante importante o grave (5/7).
Importante o grave (6/7).

A

7. Muy importante o muy grave (7/7).
> 7. Considerable.

Con uno de estos adjetivos se englobaran todos los elementos que cons-
tituyen este dafo: sufrimientos padecidos durante la consolidacién vy la
postconsolidacién siempre que no tengan una repercusién funcional o so-
bre una actividad (M. BARROT, 1982; C. ROUSSEAU, 1991). M. OLIVIER
y C. ROUSSEAU (1987) y P. MULLER (1988) indican que es mejor utilizar
la expresiéon numeérica (0 a 7/7), que los adjetivos, de forma que la expre-
si6n de un dolor importante vendria representado asi: (6/7).

P. MULLER (1988) dice que a pesar de ser ésta la escala habitualmente
utilizada, él preferiria utilizar estos adjetivos: minimo, ligero, moderado,
bastante importante, importante, muy importante y considerable. El califi-
cativo minimo se corresponderia con el dolor mas pequefio que un le-
sionado puede sufrir y que merece una indemnizacion. El calificativo bas-
tante importante, con un dolor notable que su descripcién determina una

oaD. .
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indemnizacion de forma cierta, y es el mas utilizado. El término medio
lo sustituye por el de bastante importante por tener un sentido un poco
peyorativo, que parece indicar que el dolor es mas bien banal. Y el tér-
mino de considerable, lo prefiere, porque lo reserva a dolores muy par-
ticulares y excepcionales. Sin embargo, este autor aconseja utilizar la es-
cala anterior, para no crear mas discrepancias.

El mismo MULLER, para ampliar las posibilidades de la escala, de siete
grados, dice que se puede también hablar de situaciones intermedias, por
ejemplo decir que el dolor se encuentra entre medio y bastante importan-
te, o sea (4, 5/7).

En un intento de aportar unos criterios para facilitar el uso de la es-
cala de 7 grados de este dano, Y. ATAL, A. ROGIER y C. ROUSSEAU,
han propuesto una escala en la que recogen cuatro criterios fundamentales
para la estimacion del dolor: la lesion, el tiempo de hospitalizacién, el
numero de sesiones de terapia y la duracién de la incapacidad para el
trabajo. A cada criterio le da una puntuacién, que luego se sumara. La
cifra se calculara tomando como referencia la tabla siguiente, y conside-
rando cada caso en particular (M. RODRIGUEZ, 1991):

Quina y terapia

Sufrimientos Tipo de Incapacidad N.° de Duraciéon Hospitaliz.
soportados lesion laboral (dias) sesiones en meses en dias
0,2 | 0 0 0
0,3 10 0 0 0
0,4 20 5 0 0
0,5 Contusion/sutura 40 15 1 5
0,6 60 30 2 10
0,7 15 40 4 15
0,8 Fractura simple 90 50 5 20
0,9 110 60 1 30

1,0 Fr. con osteosintesis 120 70 8

1,1 130 80 9 35
1,2 Fractura compleja 150 %0 10 40
1,3 170 100 12 45



256 VALORACION MEDICO LEGAL DEL DANO A LA PERSONA
Quina y terapia
Sufrimientos Tipo de Incapacidad N.° de Duracién Hospitaliz.
soportados lesién laboral (dias) sesiones en meses en dias
1,4 Politraumatismo 180 110 13 50
1,5 200 120 14
1,6 Maultiples intervenc. 210 130 15 60
1,7 220 140 16
1,8 240 150 18 70
Ejemplo: Fractura compleja = 1,2
Hospitalizacién 15 dias = 0,7
50 sesiones de Kine = 0,8
Incapacidad laboral 6 meses = 1,4 Total = 4,1

Para facilitar la traduccién en moneda de este dano, M. BARROT
(1982) propuso transformar estos siete grados en un porcentaje, en un in-
tento de cuantificarlo:

0:

0%

Muy ligero o muy leve (1/7): 14%
Ligero o leve (2/7): 29%

Moderado (3/7): 43%

Medio (4/7): 58%

Considerable o bastante grave (5/7): 73%
Importante o grave (6/7): 88%

. Muy importante o muy grave (7/7): 100%

= 100 veces SMI

El Prof. OLIVEIRA (1990), director del Instituto de Medicina Legal de
Coimbra, sefiala, que de 876 casos vistos en un Instituto, los grados mas
frecuentes son el 3 y el 4 en personas con una I.P.P. fisiologica de un
0 a un 10 por 100, y que aquéllas que obtienen un porcentaje de [.P.P.
del 91 a 100 suelen padecer un grado de quantum doloris de 7.

Asi como en Francia, Espafia y otros paises, los dolores se expresan
de forma conjunta, por un calificativo (P. MULLER, 1988; ICEA, 1990).
En Bélgica por ejemplo no. Ellos, lo descomponen en periodos regresivos,
de manera que el perito propone por ejemplo que hasta una determinada
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fecha los dolores han sido muy importantes, y que a partir de esa fecha
hasta otra, han sido bastante importantes.

Esta escala viene citada por ejemplo en estos baremos:

® El Baremo de la Compaiia de Seguros espaiiola MAPFRE (1990), ex-

pone la escala de siete grados, a la que anade el grado minimo:
Minimo (0,5) Muy ligero (1) Ligero (2)
Moderado (3) Medio (4) Bastante importante (5)
Importante (6) Muy importante (7)

El Sistema de Valoracién de Darios Personales de la Orden de 5 de
marzo de 1991, dice: que este dafo sélo se considerarad cuando sea
excepcional, porque de no ser asi ya est4 incluido en los porcenta-
jes senalados de déficit fisiologico para las secuelas. Circunstancia
que consideramos un error.

El Baremo funcional indicativo de las Incapacidades en Derecho Comiin
francés (DIAMANT-BERGER y cols., 1982), la expone en su altimo
capitulo (escala de valoracion de los sufrimientos padecidos), y ade-
mas cita los ejemplos de M. THIERRY y B. NICOURT (1981).

La Sociedad de Medicina Legal y Criminologia Francesa (1991) la inclu-
ye en el Anexo VI de su Baremo, utilizando los nueve grados de
calificacién.

Algunos de los autores y baremos que la aconsejan, reflejan ejemplos
orientativos para la calificacién del pretium doloris. A continuacién mos-
tramos algunos de los ejemplos:

® Muy ligero (1/7):
S. BROUSSEAU y C. ROUSSEAU (1983):

Heridas superficiales que han necesitado una cura no renovable, con-

tusién simple. Examen clinico y radiolégico, sin hospitalizacién, sin tra-
tamiento. Herida en la ceja aislada, con puntos y sin hospitalizacion.

Sociedad de Medicina Legal Francesa (1991):

Contusién con una pequefia herida que no cicatriza, corta o ningu-

na hospitalizacién, nulo o escaso impedimento para el trabajo.
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® Ligero (2/7):

S. BROUSSEAU y C. ROUSSEAU (1983):

Traumatismo craneal con breve pérdida de conocimiento; sutura del
cuero cabelludo, y hospitalizacién de uno a tres dias; traumatismo cer-
vical sin fractura, que precisa reposo y analgésicos, con regresion de
los sintomas en dos o tres semanas; fractura sin desplazamiento de la
mufeca, inmovilizacién con yeso de tres a cuatro semanas, y doce se-
siones de reeducacion; fractura sin desplazamiento de una a tres costi-
llas no complicada; fractura sin desplazamiento de una rama pubiana

tratada solo con reposo.

Baremo funcional indicativo de la I.P. en Derecho Comin (CONCOURS,
1982), Compania de Seguros MAPFRE (1990) y C. ROUSSEAU y C,
FOURNIER, (1990):

TCE con breve pérdida de conocimiento; sutura de cuero cabelludo;
hospitalizacion de corta duracién; dolores cervicales sin fractura tratados
mediante analgésicos, con regresion de los sintomas en 20 dias.

Sociedad de Medicina Legal Francesa (1991):
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Sociedad de Medicina Legal Francesa (1991):

Fractura con desplazamiento tratada por reduccién bajo anestesia ge-
neral o por osteosintesis, hospitalizacién de 15 dias a 3 semanas, inmo-
vilizacién de 2 a 3 meses, 30 sesiones de rehabilitacién; traumatismo
toracico con fractura de costillas sin complicaciones; fractura por com-
presion del raquis dorsal o lumbar tratada con inmovilizacién simple
durante algunas semanas y después reeducacién.

* Medio (4/7):

S. BROUSSEAU y C. ROUSSEAU (1983):

Fractura de pierna tratada por osteosintesis seguida de inmovilizacion
con yeso de 2 a 3 meses. Algunas contusiones asociadas. Hospitalizacion
de 3 a 4 semanas. Treinta sesiones de rehabilitacion; Traumatismo tora-
coabdominal con fractura de costillas y ruptura del rifibn necesitando
una nefrectomia. Sin complicaciones; luxacién del hombro con fractura
de la glenoide. Reduccién bajo anestesia general. Hospitalizacion de una
semana. Inmovilizacién de 4 a 6 semanas. Treinta sesiones de rehabili-

tacion.

Baremo Funcional Indicativo de la I.P. en Derecho Comun (CON-
COURS, 1982), Compania de Seguros MAPFRE (1990) y C. ROUSSEAU,y

C. FOURNIER (1990):

Lesiones que hayan necesitado una inmovilizacién simple de 15 a
20 dias (esguince cervical inmovilizado con collarin, fractura de muneca

sin desplazamiento, inmovilizada con yeso), hospitalizacién de 5 a 10
dias, eventualmente necesidad de 10 a 15 lesiones de reeducacién; trau-
matismo craneal con conmocién cerebral simple con hospitalizacién de
aproximadamente una semana.

¢ Moderado (3/7):

S. BROUSSEAU y C. ROUSSEAU (1983):

Fractura cerrada de la pierna, inmovilizaciéon con yeso de 6 a 8 se-
manas, hospitalizacion de 2 a 3 semanas y de 20 a 30 sesiones de re-
habilitacion; politraumatismo que precisa de examenes penosos, pero
sin intervencién quirdargica, y hospitalizacién de dos semanas; traumatis-
mo abdominal aislado, esplenectomia, consecuencias simples.

Baremo funcional indicativo de I.P. en Derecho Comin (CONCOURS,
1982), Compania de Seguros MAPFRE (1990) y ROUSSEAU y C. FOUR-
NIER (1990):

Fractura de muiieca sin desplazamiento notable, inmovilidad por yeso
durante tres semanas, seguido de quince sesiones de rehabilitacién.

Fractura cerrada de tibia y peroné tratada mediante osteosintesis e
inmovilizacién con yeso. Apoyo progresivo después de tres meses y 30
sesiones de rehabilitacion.

Sociedad de Medicina Legal Francesa (1991):

Fractura compleja que ha precisado varias intervenciones o la puesta
en extensién continua durante varias semanas, pseudoartrosis de evolu-
ciéon prolongada y reintervencién; traumatismo de térax con fractura
de costillas, neumotérax o hemotérax y drenaje, hospitalizacion de un
mes o mas, reeducacion durante varios meses; traumatismo craneal con
necesidad de una intervencién neuroquirargica.

¢ Bastante importante (5/7):

S. BROUSSEAU y C. ROUSSEAU (1983):

Traumatismo craneofacial con fractura de los maxilares. Osteosinte-
sis. Bloqueo mandibular de 4 a 6 semanas; Fractura de la pierna tratada
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por osteosintesis e inmovilizacién con yeso. Hospitalizacién de 4 a 6
semanas; politraumatizado que precisa de varias intervenciones; fractura
del cuello del fémur tratada por osteosintesis o prétesis cervical; fractu-
ra abierta de la pierna complicada con una pseudoartrosis que necesita
de varias intervenciones y varias hospitalizaciones.
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de humero con paralisis radial, osteosintesis, sutura nerviosa, recupera-
cion progresiva de la paralisis; luxacion de la cadera tratada mediante
reduccion cruenta. Necrosis secundaria y protesis total de cadera; frac-
tura abierta de la pierna. Clavo intramedular (Grosse-Kempf), hospitali-
zacion 90 dias, 100 sesiones de rehabilitacion.

Baremo Funcional Indicativo de la I.P. en Derecho Coman (CON- Sociedad de Medicina Legal Francesa (1991):
COURS, 1982), Compania de Seguros MAPFRE (1990) y C. ROUSSEAU Varias lesiones traumaticas graves, intervenciones quirargicas malti-
y C. FOURNIER (1990): ples o reiterativas, reeducacién muy prolongada por sindromes deficita-

Traumatismo craneofacial con fractura de maxilares, tratada median-
te osteosintesis y bloqueo bimaxilar, durante un mes; fractura diafisaria
de cubito y radio mediante placas e inmovilizacién por yeso. Hospita-
lizacién de 30 dias y 30 sesiones de rehabilitacion.

Sociedad de Medicina Legal Francesa (1991):

Politraumatismo que haya obligado a varias intervenciones; fractura
de la cara con necesidad de bloqueo maxilar por osteosintesis; trauma-
tismo toracico con volet costal; fractura complicada de lesiones vasculo-
nerviosas que haya necesitado varias intervenciones y una reeducacion
prolongada; fractura de raquis con complicaciones neurolégicas; trauma-
tismo cerebral con problemas neurologicos que necesitan cineseterapia
y una readaptacién especializada.

rios neurolégicos o neuropsicolégicos, quemaduras con varios meses de
tratamiento.

® Muy importante (7/7):
S. BROUSSEAU y C. ROUSSEAU (1983):

Quemaduras extensas. Paraplejia o tetraplejia. Larga permanencia en
el hospital. Fractura abierta complicada que precisa de multiples inter-
venciones especializadas. Fractura abierta complicada que precisa de
varias intervenciones y una amputacion tardia.

Sociedad de Medicina Legal Francesa (1991):

Politraumatizados hospitalizados durante varios meses o quemados

que hayan sufrido maltiples intervenciones.
® Importante (6/7):

S. BROUSSEAU y C. ROUSSEAU (1983):

Traumatismo toracico con volet costal y hemoneumotérax. Reani-
macion. Drenaje pleural. Reeducacion respiratoria; Luxacion de la cade- La estética desde el punto de vista lingiistico es todo aquéllo «pertene-
ra, reduccién. Necrosis secundaria de la cabeza femoral necesitando se- ciente o relativo a la percepcién o apreciacién de la belleza» (A. GARCIA
cundariamente una prétesis total de la cadera; traumatismo craneal con BARRERO y cols., 1991).
coma prolongado, larga hospitalizacion. Larga permanencia en un cen- Este dafo que viene recogido en nuestro Cédigo Penal, con la palabra
tro de rehabilitacion. deformidad, que equipara a la estética («toda irregularidad fisica, visible
Baremo Funcional Indicativo de la I.P. en Derecho Comun (CON- y permanente, alteracion corporal externa y anormalidad fisica que supon-

COURS, 1982), Compania de Seguros MAPFRE (1990) y C. ROUSSEAU ga desfiguracién o fealdad ostensible a simple vista», articulo 420.3 del
y C. FOURNIER (1990): Cédigo Penal). En valoracién del dano en Derecho Civil se define como:

La disminucién de la atraccién del lesionado, por la deformidad o alt.
estética que sufre.

Sentencia del Tribunal Supremo 3.834, de 26 de mayo de 1988: «El
concepto juridico de deformidad, que no coincide exactamente con el
sentido o significado médico legal del vocablo, equivale a toda irregula-
ridad fisica, visible o permanente, o bien el estigma o tara fisiol6gica conse-

DANO ESTETICO

Traumatismo craneofacial con fractura de maxilares, tratada median-
te osteosintesis y bloqueo bimaxilar, durante un mes; fractura diafisaria
de cabito y radio mediante placas e inmovilizacién por yeso, hospitaliza-
cion de 30 dias y 30 sesiones de rehabilitacion.

Tramatismo toracico con volet costal y hemoneumotérax con necesi-
dad de reanimacion, drenaje pleural, rehabilitacién respiratoria; fractura



262 VALORACION MEDICO LEGAL DEL DANO A LA PERSONA

cutivos o residuales respecto a las lesiones anteriores, y que sin con-
vertir al sujeto pasivo en un monstruo, adefesio o esperpento, le hace
perder su aspecto periférico normal, de un modo perceptible o apreciable de
visu, afectando a su anatomia externa y no a su intelecto, de manera
duradera, sin que el transcurso del tiempo subsane el defecto de que
se trata, pudiendo recaer la imperfeccion en el rostro o en el resto del
cuerpo y que pueden consistir en cicatrices, pérdidas de sustancia, de
cabello, o de piezas dentarias, costurones, manchas, malformaciones,
claudicacion, etc., como en general, cualquier tipo de defecto fisico que
altere peyorativamente la apariencia externa del ofendido, menoscabando su
natural conformacién anterior al hecho delictivo, siendo intrascendente la
edad, el sexo o profesion del sujeto pasivo, ya que toda persona tiene
derecho a un aspecto no repulsivo o que resulte disforme o imperfecto, como
consecuencia de un acto agresivo, pudiendo influir aquellos datos, en
supuestos de casos confusos o limites, por la poca extensién o percepti-
bilidad del estigma y en el quantum de la indemnizacion».

Otras Sentencias en este sentido son numerosas: Sentencia 2.575
de 11 de abril de 1986; 7.762 de 1 de diciembre de 1986; 2.575 de
15 de abril de 1987; 6.351 de 15 de septiembre de 1987; etc.

L. DALIGAND (1988) lo define como un «atentado contra la persona,
afeando a la victima». M. OLIVIER y P. DEYFRUS (1990), como «toda ano-
malia fisica visible causada por el accidente que afee a la victima: cicatri-
ces, deformaciones, mutilaciones del gesto, necesidad de utilizar protesis,
de muletas, etc., cuya importancia varia con la naturaleza, localizacién,
caracteristicas, edad, sexo y el aspecto fisico anterior».

Se trata de estudiar Gnica y exclusivamente el grado de pérdida de
atraccion del lesionado, y no sus repercusiones sobre otros tipos de da-
fios que pueda producir de tipo social, laboral, moral, y anatomofun-
cional.

La repercusion fisiologica (algunos baremos indican los porcentajes de
reduccién de la funcionabilidad a consecuencia de cicatrices, amputacio-
nes, etc.), social, laboral (Resolucion 75.7 del Consejo de Europa). Y el
sufrimiento moral de la cicatriz o deformidad son una consecuencia mas
de la alteracion estética, que deben ser valoradas no dentro del daro es-
tético, sino dentro de los respectivos danos. Circunstancia que hay que
tener en cuenta para evitar las duplicaciones en la valoracion.

Sin embargo, L. DALIGAND y cols. (1988) entienden que como la feal-
dad genera un comportamiento depresivo, la anterior definicion la com-
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plementan diciendo que el daro estético es «el conjunto de sufrimientos
por la victima a continuacién de una desgracia fisican.

Hay quienes que, para valorar este dafio, recogen también como ele-
mento a considerar la repercusion que tiene esta alteracion sobre las activida-
des que realiza, incluyendo las profesiones (Compania de Seguros MAPFRE,
1990; Sistema de Valoracion de Darios Personales de la Orden de 5 de
marzo de 1991). OLIVEIRA DE SA (1990) en este sentido sefiala que cree
necesario crear unos coeficientes matematicos de potenciacién de este da-
fo segin la edad y la profesién de la victima. Para nosotros, lo que se
valora es, la pérdida de atraccion, no la repercusion que tiene la altera-
cién estética sobre la disminucién o imposibilidad de realizaciéon de las
actividades laborales econ6micas, que es un dafio patrimonial, ésta misma
opinion también la plasma M. RODRIGUEZ en su trabajo (1991), P. MU-
LLER (1988), C. ROUSSEAU y C. FOURNIER (1990), etc.

Tampoco hay que olvidar que hay alteraciones estéticas que no pro-
ducen un daio estético, si no afectan a la capacidad de atraccién del
lesionado, como puede ser una cicatriz oculta por el cuero cabelludo, o
en el pie (S. BROUSSEAU y C. ROUSSEAU, 1984).

La valoracién de este dafio se caracteriza por:

e Realizarse cuando es definitivo. Se ha producido la consolidacion
y no es susceptible de mejorar quirargicamente.
En cuanto a este punto tenemos en nuestro pais sentencias que re-
chazan la posibilidad de considerar, una vez producida la consolida-
cién, que este dafio pueda ser mejorado con la cirugia (A. GARCIA
BARRERO vy cols., 1991). Pero en la practica diaria, hay jueces que
consideran esta posibilidad y que incluso solicitan al perito que in-
dique el coste de la intervencion.

Sentencias 3.599 de 28 de junio de 1983 y la 4.192 de 15 de
julio de 1983, dicen: «Las secuelas de las lesiones deben ser apre-
ciables en el momento de juzgar los resultados de las mismas, des-
pués de un proceso normal de sanidad, sin que puedan ser consi-
deradas las mejoras conseguidas mediante posibles intervenciones
posteriores, porque el resultado de la cirugia reparadora puede ser
incierto, y no es susceptible de ser impuesto a la victima, dado que
el remedio quirargico no siempre ofrece todas las garantias de
éxito y envuelve un riesgo personal». Este criterio ha sido tam-
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bién expuesto en otras sentencias como: La Sentencia 332 de 21
de enero de 1985 y la Sentencia 6.976 de 18 de noviembre de
1986.

El Tribunal Supremo en su Auto de 27 de marzo de 1989 hace
hincapié en estos tres principios esenciales:

1.° Que los resultados de las lesiones deben ser apreciados en
el momento de juzgar, sin que haya que tenerse en cuenta even-
tuales mejoras determinadas por hipotéticas intervenciones qui-
rargicas posteriores, que nunca pueden garantizar el cien por cien,
el efecto absolutamente corrector de la cirugia.

2.° Que dicha intervencién no puede ser nunca impuesta a
la victima, libre de decidir y aceptar las consecuencias y riesgos
que pueda entranar.

3.° Que cada vez se acentia mas la idea de que toda persona,
cualquiera que sea su edad, sexo y circunstancias, tiene derecho
a la estética que le sea mas favorable y por consiguiente que toda
fealdad o defecto sensible constituyan gravamenes absolutos que
deben ser incorporados a la tipologia penal correspondiente apli-
cada, sin que sea posible que en atencion a los arios, a la condi-
ci6on masculina o femenina o a la profesién, se pueda matizar a
no ser que sea a efectos de graduar las responsabilidades civiles».

¢ Plantear los mismos problemas que el quantum doloris respecto a la

subjetividad. Se trata de valorar un daiio objetivable, cuya aprecia-
cién es subjetiva.

® Depender su evaluacién no s6lo de su grado de importancia (de
fealdad), sino también de la edad y sexo del lesionado. Respecto
a este punto, nuestra jurispruedencia es contradictoria, unas veces dice
que no deben existir diferencias en cuanto a su aplicacién respecto
a la edad y el sexo (Sentencia 3.834 de 26 de mayo de 1988) y
otras no, Tribunal Supremo en su auto de 27 de marzo de 1989
(A. GARCIA BARRERO y cols., 1991). Sin embargo, nuestro Baremo
para la Valoracion de Darios (B.O.E. 11 de marzo de 1991), considera
este dafio diferente segin el sexo y la edad.

VALORACION MEDICO LEGAL

La valoracién del dafio estético, estdtico (cicatrices, deformidades) o dind-
mico (alteraciones de la mimica, cojera, modificacién de los gestos, etc.),

DANOS NO ECONOMICOS: MORALES 265

debido a las alteraciones de la piel, a modificaciones morfologicas (pérdida
de sustancia), disfunciones nerviosas, alteraciones endocrinas, etc., de to-
das las situaciones que afectan a la estética, se realiza utilizando los mis-
mos métodos que los sufrimientos padecidos: el descriptivo y el cualita-
tivo-calificativo o numérico.

1. Método descriptivo

Consiste en exponer el grado de fealdad, de pérdida de atraccion del le-
sionado por medio de la descripcion completa de su alteracién estética
o deformidad (S. BROUSSEAU y C. ROUSSEAU, 1983, 1984; P. MULLER,
1988; G. CREUSOT, 1989; OLIVEIRA, 1990; C. ROUSSEAU y C. FOUR-
NIER, 1990; M. OLIVIER y P. DEYFRUS, 1990; M. RODRIGUEZ, 1991; B.
PEREZ y M., GARCIA, 1991):

— Naturaleza de la alteracién, forma, tamaro, textura, coloracién,
etc.

— Frecuencia de la utilizacién del gesto modificado.

— Localizacion: visibilidad.

— Factores personales de la victima: edad y sexo. C. SIMONIN (1982),
incluye también la consideracion del estado anterior, o coeficiente
estético anterior. Repercusiéon que pueda tener sobre la profesion,
siempre y cuando, no conlleve una incapacidad. Y, C. ROUSSEAU
y C. FOURNIER (1990) consideran también como asume la victima
su desgracia estética.

Descripcion que se objetivara y confirmara adjuntando fotografias an-
teriores y posteriores a la alteracion (habra que precisar las condiciones
técnicas en las que han sido tomadas) y que indicaran su importancia, ba-
sada también en su descripcion.

El evaluador, una vez que ha descrito la secuela que da lugar al dafo
estético, informara sobre la posibilidad de la cirugia reparadora del daiio,
tanto si el dafo estético es susceptible de mejorar con ella como, en los
casos que no esté presente el perjuicio estético en el momento de la eva-
luacién, pero que prevea una cirugia reparadora de las secuelas que vaya
a dejar una alteracion estética.

El informe precisara esta posibilidad, cuando puede ser realizada, el
resultado esperado, los riesgos que conlleva y su coste (la cuantia de la
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. . . 1. Muy ligero o muy leve (1/7).
indemnizacion de este dano, no es competencia del médico legista, pero .uy & 2/;
en ocasiones el juez solicita al perito que indique cual seria el coste de 2. Ligero o leve (2/7).
una cirugia estética). Si la mejoria es previsible, se valorara el dafio esté- 3. Moderado (3/7).
tico actual, y se senalard en que plazo se podra volver a evaluar, si el 4. Medio (4/7).
tratamiento se aplica. | 5. Considerable o menos grave (5/7).
; 6. Importante o grave (6/7).
2. Método cdlificativo-cualitativo o numérico 7. Muy importante o muy grave (7/7).
10 ' 2), también

Descrito el daio estético, el perito podra optar también por la utilizacion Para fac_llltar, su traduccion en moneda: M. B:;ol:O;Fn(tiS p)orcentaje:
del método calificativo, en base a los criterios utilizados en su descripcion en este dafo, propuso transformar estos siete gr:
pormenorizada. Este método consiste en emplear las mismas escalas califi- 0. 0%
cativas o numéricas empleadas en la valoracion del quantum doloris pero . . 14%
en este caso, referidas al dafio estético. La importancia o gravedad de este 1. Muy ligero o muy leve (1/7): 14
dafo se expresara por medio de uno de los adjetivos o numeros de la 2. Ligero o leve: 29%
escala (S. BROUSSEAU y C. ROUSSEAU, 1983, 1984; G. CREUSOT, 1989, 3. Moderado (3/7): 43%
M. OLIVIER y C. ROUSSEAU, 1987; P. MULLER, 1990). . M. 58%

Con ella se calificard la importancia de este dafio: 4. Medio (4/7): 58% S17): 3%

i e : 13%
1.° En su sentido abstracto, prescindiendo de todos los factores indi- 5. Considerable o bastante grave (
viduales. 6. Importante o grave (6/7): 88%
2.° A continuacion considerando los factores individuales de la victi- 7. Muy importante o muy grave (7/7): 100 = 100 veces SMI

ma, puesto que no es igual, una cicatriz en una joven de 20 afos

que en un anciano de 80 an En Espana, esta escala viene referida en los dos baremos que ahora
no de 80 aros.

mencionaremos. Ellos tienen la particularidad de que los calificativos se
3. En estas calificaciones, pensamos que no se debe incluir la inter- han cuantificado, ya que a cada calificativo de la escala se le hace co-
vencion de la cirugia reparadora, y que el perito debe sefialar que rresponder con un determinado porcentaje o puntos.
valora el estado actual. La posibilidad reparadora, ya la ha expues-
to al describir este dafio, y su posible solucion.

: N . i i6n de Danos Personales derivados de
Se puede decir que el dano estético ha adoptado el método de valora- 1. El $|stema de Vz.aloram.n CEA, 1990)
ion del doloris . ) Accidentes de Circulacion (I »

cion del quantum o sufrimientos padecidos (OLIVEIRA DE SA, 1979
y 1990), puesto que se valora mediante la misma escala gradual califica-
tiva y numérica de siete grados, ya mencionada en este otro dafo, que
como sabemos tiene un caracter orientativo, y la finalidad de homogeneizar
los términos empleados por los peritos para indicar su importancia. Escala

Su ultimo capitulo denominado Capitulo Especial esta referido al perjuicio
estético, y en él cita en realidad la escala de siete grados antes expuesta
a la que le anaden dos m4s, el minimo y el considerable, como hacia la

i X ; ; ici Francesa (1991) para el quantum doloris. A
que viene mencionada en diversos baremos extranjeros, fundamentalmente Sociedad de Medicina Legal Francesa ( ) p a

i icit minimo y ma-
franceses (Baremo Francés publicado en Concours Medical en 1982; Bare- cada grgdo le hacer} correspondgr un Porczenta(];)dlel cllif:;;)tr ;mmm y
mo de la Sociedad de Medicina Legal y Criminologia Francesa de 1991). ximo diferente segin se trate de mujer (may '
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Dafio estético Hombre (puntos)  Mujer (puntos)
Minimo ............... ..., 1-2 1-2
Muy ligero ..................... 2-3 24
Ligero .....ooiiiiiii ... 24 35
Moderado ...................... 3.5 4-7
Medio ......covvvvininvnannan.. 4-7 5-10
Bastante importante .............. 5-10 6-16
Importante ..................... 6-13 7-19
Muy importante ................. 7-16 0-20
Considerable .................... > 16 > 20

Este baremo aporta para cada secuela porcentajes de reduccién funcio-
nal, indica que cuando existan mas de una secuela concurrente, los valo-
res obtenidos se combinen mediante las tablas de valores combinados que
aporta. Segan estas indicaciones el porcentaje del dafio estético se combi-
nard con el del dafo funcional, aspecto que habra que precisar porque
se trata de dos daiios diferentes.

2. El Sistema para la Valoracién de los Dafios Personales en
el Seguro de Responsabilidad Civil ocasionada por medio de
Vehiculos a motor (Orden de 5 de marzo de 1991)

Basado entre otros, en el baremo anterior, tiene un Capitulo Especial,
para la valoracién del perjuicio estético, que:

— Expone una escala de seis grados, en vez de nueve grados, y a cada
grado le corresponde un porcentaje minimo y maximo de dafio es-
tético diferente segin sexo.

Daiio estético Hombre (puntos)  Mujer (puntos)
Ligero .........ccciiiuiia.. 1-3 14
Moderado .................. 4-6 5-7
Medio ..................... 79 8-10
Importante ................. 10-13 11-14
Muy importante ............. 14-16 15-20

Considerable ................ > 16 > 20
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— Indica que «para las situaciones especiales con deformidades o cica-
trices visibles importantes, la puntuacion se determinaré teniendo
en cuenta la edad y el sexo de la persona, asi como la incidencia
en su imagen para la profesion habitual. Se valorara también el
coste de las necesarias intervenciones de cirugia plastica reparadora».
Senalamos que esta incluyendo dentro del perjuicio estético, la re-
percusiéon que tiene éste para la profesion habitual, aspecto que de-
beria ser valorado dentro de la Incapacidad Permanente Laboral,
y también el coste de una intervencion reparadora de este dafio.

— Y senala que los puntos o porcentaje obtenido de la valoracion de
la I.P.P. funcional de la persona, se sumen a los puntos obtenidos
en la valoracién del dafo estético. Cuando se da el porcentaje o
namero de puntos final, siguiendo las instrucciones de este baremo,
somos de la opinién de explicar en el informe, que en esos puntos
se encuentran contemplados estos dos dafios tan diferentes entre si,
aunque somos contrarios tanto a la combinacién, como a la suma
de puntos del dario funcional y el estético, porque ambos son inde-

pendientes entre si.

DANO SEXUAL

El dafio sexual aunque lo expongamos de forma independiente dentro de
los dafios morales propiamente dichos, por ser éste un dafo considerado
asi por la Doctrina Médico Legal y Juridica Espafola.

Sabemos que es un dafo que en Francia, M. OLIVIER y C. ROUSSEAU
(1987) y la Sociedad de Medicina Legal Francesa (1991), lo incluyen den-
tro del hindicap familiar y afectivo.

Un traumatismo puede repercutir sobre el aparato genital, en la esfera
sexual de la persona, dando lugar a diversas consecuencias:

— La perdida de la capacidad o funcién reproductora, que seria el
aspecto anatomofuncional del dafo que habra que considerarlo den-
tro del dao psicofisiolégico-funcional y que ha sido denominado por
si s6lo a este dano, en Espana, dafio y perjuicio obstétrico.

— El sufrimiento moral que supone para la persona la imposibilidad
o disminucién de las posibilidades de procrear, incluyéndose el su-
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frimiento moral por haber perdido un hijo, etc. Desde este punto

de vista, éste es otro tipo de perjuicio que puede ser considerado
dentro de los sufrimientos padecidos.

— Las repercusiones econémicas que puede tener en la persona que
se dedica a la prostitucion, que entrarian a formar parte de la In-
capacidad Laboral, aunque ésta no sea una profesién reconocida.

— Y el dafio derivado de la pérdida o disminucion del placer sexual,
del disfrute de la vida sexual, que es la consecuencia que se corres-
ponde con el dafio sexual.

Al valorar este dafio, M. OLIVIER y C. ROUSSEAU (1987), aconsejan
al hablar del dafo sexual, explicar su existencia y su mecanismo fisiopa-
tologico de producciéon.

13

Dafios no econdémicos:
Dafio a las actividades no econdmicas
(handicaps no econdmicos)

HANDICAP A LA VIDA DE RELACION, OCIO,
PLACER, DISTRACCION, RECREO, ETC.

Este es un dafo ya clasico dentro de los dafios extrapatrimoniales, deno-
minado de diversas maneras: dado del ocio o del placer, de la vida de
relacién, llamado perjuicio «d’agrément» por los franceses.

En nuestra Doctrina Médico Legal, su concepto ha sufrido una evo?u—
cién marcada por nuestra jurisprudencia. Este dafio t.zquipar'fld'o en un prin-
cipio a los displaceres que proporcionaban las actia.ndafies lt.tfilcas (a’l:tlSth.(z.s,
juegos) y deportivas, pas6 a considerarse como la dlsmmucwt} o privacién
de las satisfacciones y de los placeres de la vida ((;..HERNANI?Ez, 19{%6)
que conlleva la disminucién y privacién de las act1v1da.des' SOC}?ICS o in-
dividuales que se realizaban en el tiempo libre. La disminucién de las
actividades sociales antes de la introduccion de los dafios extrapatrimonia-
les, se encontraba, como exponiamos en la evolucion de la Doctrina Me-
dico Legal, dentro del concepto médico legal de lucro cesante, y se valo-
raba dentro del concepto de incapacidad.

En Francia, el perjuicio «d‘agrément» lo conceptaan bajo el mismo cri-
terio. La Corte de Apelacion de Paris, basandose en la Resolucion 75.7
del Consejo de Ministros (1975), lo define como «a disminucién de los
placeres de la vida causado esencialmente por la imposibilidad o dificultad
de realizar ciertas actividades normales del placer.
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S. BROUSSEAU y C. ROUSSEAU (1983, 1984), senalan que es un dafio
que cuya evaluacion puede crear muchas dificultades, y cuya concepcién
y elementos que engloba también ha sufrido una evolucién, en Francia:
En los anos 70 se trataba de un dafo bastante excepcional que se hacia
corresponder con las consecuencias de las secuelas sobre las actividades que
generaban un placer, del ocio, sobre todo, las deportivas o artisticas. También
se incluian dentro de este dafio, las repercusiones profesionales, cuando exis-
tia una desproporcion entre la tasa de 1.P.P. y el dafio sufrido por la vic-
tima. Pero, la jurisprudencia siguiendo la Ley de 27 de diciembre de 1973,
modifica esta altima concepcion, limitando este dafio a los detrimentos
sufridos en relacion a las actividades del ocio y del placer, lo que hace vol-
ver a la antigua concepcion de este dario.

A. M. BEGUE-SIMON (1986) lo considera como el resultado de la im-
posibilidad de practicar la vida de relacién con sus placeres habituales.

L. DALIGAND y cols. (1988), como «la privacion de las actividades de
placer de la vida y de distraccion reservadas a un hombre normal; es la
disminucién de los placeres de la vida, causada fundamentalmente por la
imposibilidad o la dificultad de dedicarse a ciertas actividades normales
de diversion.

En este dafio se incluyen por lo tanto:

¢ La disminucién o imposibilidad de continuar haciendo las activida-
des recreativas que realizaba la persona antes de sufrir el dafio en
su tiempo libre individuales o sociales, como por ejemplo, deportes,
aficiones, actividades culturales, artisticas, lectura, ir al cine, etc.,
de toda actividad social del tiempo extralaboral, para valorar la pér-
dida del disfrute que éstas proporcionan.

* El perjuicio del placer ocasionado por los displaceres ocasionados
por el esfuerzo realizado durante la rehabilitacién de las secuelas
para la reintegracion en sus actividades (este displacer hay quienes
lo valoran como hemos expuesto dentro de los sufrimientos pade-
cidos).

En este dario, se incluyen por lo tanto, los displaceres ocasionados por
no poder realizar deportes y otras actividades en los nifios y adolescentes.
Senalamos este aspecto, porque las repercusiones del dafio sobre estas ac-
tividades recreativas y sobre la Incapacidad Permanente Laboral futura en
el nifo y adolescente, en Espana se han denominado dafio juvenil y a
su consecuencia economica perjuicio juvenil (E. VAL y cols., 1991).
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Hacemos hincapié en la importancia que tiene que el perito se limite
a determinar y valorar en este dano, la disminucion de las actividades
del tiempo libre de la victima, individuales y sociales, y a la pérdida del
disfrute, del placer que ellas conllevan, y que prescinda de las repercusio-
nes morales (sufrimientos) o patrimoniales que puedan tener el cese o
disminucién de las actividades sociales. Una cosa es la pérdida del disfru-
te y otra el sufrimiento psiquico que produce (dafio moral) o los ingresos
econémicos que se puedan percibir de su realizacién (lucro cesante). La
inclusion de estas repercusiones dentro de este dano, es otro factor que
implica las duplicaciones en la valoracion y el aumento de las indemni-
zaciones.

Valoracién del dano a la vida de relacion

En el método pericial de la valoracion de este dafio los autores indican
ademas el método descriptivo, el cualitativo, estando el cuantitativo total-
mente descartado (C. ROUSSEAU y C. FOURNIER, 1990).

1. Método descriptivo

Consiste en indicar y explicar, conocidas las actividades que realizaba en
su tiempo libre el lesionado antes de sufrir el hecho lesivo, y el dano
fisiologico, que actividades del tiempo libre del lesionado se ven menos-
cabadas o anuladas a consecuencia de dicho dafio funcional, de forma
definitiva o temporal, y como repercute esta situacion sobre el lesionado,
limitandose a suministrar estos datos al tribunal.

El perito s6lo tiene que indicar que actividades del tiempo libre no
puede realizar y porque, no tiene que pronunciarse sobre si las realizaba
realmente, su importancia para la victima, ni la frecuencia con que las
practicaba. Estos altimos aspectos los citara solamente si quiere a titulo
indicativo (C. ROUSSEAU, 1987).

A favor de este método para valorar este dafio se encuentra:

— La Resolucién 75.7 del Comité de Ministros del Consejo de Europa,
adopt6 el 14 de marzo de 1975 los términos en los cuales la victi-
ma deberia ser indemnizada de los «diversos desérdenes y displaceres



274 VALORACION MEDICO LEGAL DEL DANO A LA PERSONA

tales como molestias, insomnio, sentimiento de inferioridad, dismi-
nucién del placer de la vida, causados por la imposibilidad de en-
tregarse a ciertas actividades de placer y de ocio», senalando que:

® Su evaluacién es independiente de la pérdida economica, del ran-
go social y de la renta, y es independiente entre otros factores
como la edad.

® La valoraciéon por el perito del perjuicio del placer no sigue un
camino predeterminado: «Se trata de aplicar el sistema empirico
a este dafo extrapatrimonial».

— El profesor GISBERT (1991) recalca que el perito se debe de abste-
ner en la cuantificacion de este perjuicio, ya que por otra parte ya
se ha valorado antes al determinar el perjuicio psicofisiologico. Por
ejemplo, si el lesionado jugaba al tenis y padece una secuela que
le impide correr, su disfuncionabilidad ya esta valorada, ahora se
trata de decir que era deportista y ahora no podra jugar al tenis,
lo que le implicaba una pérdida del disfrute de la vida.

— Y en este mismo sentido, la Sociedad de Medicina Legal Francesa
(1991) senala que no le concierne al perito evaluar el perjuicio del
placer (préjudice D’agrément), el cual solo debe indicar la descrip-
cion de cuales son las consecuencias de las secuelas sobre las activi-
dades sociales e individuales que comportan un disfrute de la vida,
que constituyen especificamente actividades de placer o de descanso
(artisticas, deportistas, etc.).

2. Método cualitativo

Opcionalmente al igual que ocurre en los demas darios, si el perito médi-
co lo considera conveniente utilizara este método. Pero en contra de su
utilizaci6n, se exponen otros argumentos que desde luego echan por tierra
el uso del método cuantitativo.

— ;Como puede saber el perito en cuanto o la importancia de la
repercusion que tiene sobre el lesionado este dano, el no poder
hacer una u otra actividad ociosa, sin ningin elemento de referen-
cia? (S. BROUSSEAU y C. ROUSSEAU, 1984; Y. LAMBERT-FAIVRE,
1992).
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— Si se ha valorado en porcentajes el perjuicio fisiologico, el valorar
de nuevo con un porcentaje este dafio, podemos caer en el error
de incluir en él, de nuevo el perjuicio fisiolégico que desde luego
da origen al daro sobre la vida de relacién, duplicandose la valora-
ci6n y la indemnizacién (J. A. GISBERT, 1991).

Sin embargo, también para concretar mas este dano se han utilizado
las mismas escalas graduales calificativas y numéricas vistas en los ante-
riores dafios extrapatrimoniales, referidas aqui al dafio a la vida de rela-
cion:

— Nulo, muy ligero, ligero, moderado, importante, muy importante

(LE GUEUT, 1973).

— Muy ligero, ligero, moderado, medio, considerable, importante, muy
importante (OLIVEIRA DE SA, 1979 y 1990).

— Nulo, muy ligero, ligero, moderado, medio, bastante importante,
importante y muy importante (Asociacion General de Compaiias
de Seguros contra Accidentes Francesa, 1981).

La calificaciéon de este perjuicio dependera ademas de la importancia
de su deterioro, de la edad.
Para facilitar su traduccién en moneda, M. BARROT (1982) propuso
también para este daro, transformar estos siete grados en un porcentaje:
0=0%
1. Muy ligero o muy leve (1/7): 14%
Ligero o leve (2/7): 29%
Moderado (3/7): 43%
Medio (4/7): 58%
Considerable o bastante grave (5/7): 73%
Importante o grave (6/7): 88%
Muy importante o muy grave (7/7): 100% = 100 veces SMI

Nons B

HANDICAP A LA VIDA AFECTIVA Y FAMILIAR

El handicap a la vida afectiva y familiar, M. OLIVIER y C. ROUSSEAU
(1987), y la Sociedad de Medicina Legal y Criminologia Francesa (1991),
lo han definido como el déficit o impedimento para mantener las relacio-
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nes afectivas y familiares habituales de la persona, que recogen la vida
conyugal: afectiva y sexual; la educacién de los nifos; y las relaciones
con los familiares ascendentes y colaterales eventualmente a cargo.

Observamos que como estos autores incluyen dentro de esta handicap,
el dafio sexual, dafio que hemos expuesto dentro de los dafos morales,
por hablarse de él, en Espana de forma independiente, tanto dentro de
la Medicina Legal como en la Doctrina Juridica.

La valoracién médico legal de este dafo, consiste en senalar la in-
fluencia que tiene el déficit fisiologico sobre las diferentes actividades fa-
miliares y afectivas de la victima. A. M. BEGUE-SIMON (1986) procede
a su analisis abarcando los aspectos que reune la vida afectiva y familiar,
y los agrupa, al igual que hacen C. ROUSSEAU y C. FOURNIER (1990),
en estos tres aspectos que considera fundamentales:

— La vida conyugal efectiva y sexual (incluye el dafio sexual dentro
de este handicap).

— La educacién de los nifos.

— Las relaciones con los ascendentes y colaterales eventualmente a
cargo.

HANDICAP ESCOLAR O DE FORMACION

Recordamos, que la afectacion de la vida escolar y de formacién del nifio
y del adolescente, y que también puede afectar al adulto en formacién,
forma parte del llamado hdndicap escolar y de formacion (C. ROUSSEAU,
1987) conceptuado por M. OLIVER y C. ROUSSEAU (1987) y la Sociedad
de Medicina Legal y Criminologia Francesa (1991), como la disminucién
o imposibilidad de realizar las actividades escolares y de formacién, que
dependerin ademis de las secuelas, de las caracteristicas fisicas del lugar
de formacién, material pedagégico y de la vida relacional en grupo.
M. LE ROY (cit. M. RODRIGUEZ, 1991), cuando define este handicap
como «aquella incapacidad que afecta al nifio, impidiéndole escoger cier-
tos oficios que exigen una rigurosa integridad corporal y que, por otra
parte, le privan de un total acomplamiento de su activdad corporal y es-
pecialmente para el ejercicio de ciertos deportes», aclara que sin negar
la existencia de este perjuicio, se debe considerar que no es mas que un
aspecto del perjuicio d’agrément y de la incapacidad permanente parcial.
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En estas dos concepciones del handicap existe una gran diferencia,
puesto que en la segunda MAX LE ROY dice que el handicap escolar o
de formacion no es més que la repercusion laboral (econémica) que puede
tener la reduccién o imposibilidad de realizar estas actividades y la reper-
cusion sobre la vida de relacién, ocio, etc., centrada en la edad escolar
fundamentalmente en las actividades deportivas.

Creemos que estos dos aspectos deben ser valorados efectivamente den-
tro de sus respectivos dafos (incapacidad laboral y dafio a la vida de rela-
cién) como ya lo hemos hecho, y que el hiandicap escolar y de formacién
que puede afectar al joven y adulto siempre que se esté formando, se restrin-
ge al estudio, como dice C. ROUSSEAU (1987) de la disminucién de la
posibilidad de adquisicién de conocimientos y formacién de la persona.

El déficit funcional, puede disminuir esta posibilidad:

— Al mermar las aptitudes psicofisicas necesarias para ello.

— Al dificultar la utilizacién del material pedagogico.

— Y al afectar la vida relacional en grupo que también es necesaria

para la formacién.

La valoracién médico legal de este dafio, residird en exponer como
influye el dano funcional sobre las diferentes actividades escolares o de
la formacion de la persona, considerando desde luego las exigencias fun-
cionales psicofisicas del medio de formacion.

En relacion a las consecuencias que puede tener el déficit funcional
sobre las actividades escolares y de formacién en el nifio y adolescente,
BEGUE-SIMON (cit. H. MARGEAT, 1990) valora este Handicap, siguiendo
la misma metodologia que en otros dafnos personales (ver dafo a la vida
cotidiana). Una vez valorado el déficit funcional analiza a traves de 29
items, la repercusion de estos déficits funcionales sobre las actividades
escolares y de formacién, que evalia mediante una escala de 5 grados
(de 1 a 5). Estos 29 items se reparten asi: Generalidades: 7; transporte
al lugar de escolarizacion: 4; vida cotidiana en la escuela: 4; relaciones
escolares: 3; adaptacion a la pedagogia: 3; otras disciplinas: 5; y riesgos
para la reinsercién: 3.

DANO O HANDICAP A LA VIDA COTIDIANA

El dafio a la vida cotidiana se trata de la dificultad o impedimento en
la realizacién de los actos de la vida cotidiana diaria de la persona que
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permiten su autonomia, debido al déficit funcional. Hablamos de la alte-
racién en la realizaciéon de las tareas de la vida cotidiana de la persona
por las que mantiene su propia autonomia, que hace que pueda valerse
por si mismo (cuidarse por si solo) como son las actividades relacionadas
con la higiene personal, alimentacién, deambulacién-transporte, y vestido
(comer, andar, comunicarse, vestirse, acostarse, aseo personal, ir a la com-
pra, cocinar, etc.), que dependen de la integridad de las funciones cor-
porales.

La necesidad de describir los actos de la vida cotidiana que se en-
cuentran disminuidos o imposibilitados una vez estudiadas y descritas
las alteraciones funcionales derivadas de las secuelas, se encuentra en
que:

® No todo déficit funcional ocasiona un dafio a la vida cotidiana, una li-
gera limitacién en la extension de la cadera, ocasiona un ligero dé-
ficit en la deambulacién, pero puede no dificultar en absoluto esta
actividad cotidiana.

® Muchas actividades de la vida cotidiana, no dependen de una tinica fun-
cién corporal, sino de un conjunto de funciones corporales, lo que puede
conducir a que si el perito no las estudia con detenimiento, puede
ser que se le escape la valoracién de alguna de ellas. Este es el caso
por ejemplo del aseo e higiene personal (peinarse, afeitarse, lavarse,
etc.), acostarse, levantarse, preparar la comida, etc.

e Si se utilizan los baremos como unico instrumento de la traduccion del

dano fisiologico, nos podemos encontrar igualmente con que estamos
estudiando de forma insuficiente todas las repercusiones del déficit
funcional sobre las actividades cotidianas. En un caso por ejemplo,
en el que exista un impedimento para la deambulacién por una se-
cuela en las extremidades inferiores, los baremos expresaran el défi-
cit funcional en la deambulacién (caminar, correr, etc.), pero no
indican las dificultades que tendra la persona para realizar muchas
de las actividades de su vida diaria que dependen de la deambula-
cion como por ejemplo ir al bafio para realizar su aseo personal,
acostarse, levantarse, comer, etc.
El método de valoracion mas empleado para determinar el déficit
funcional son los baremos, baremos que evalaan sélo este déficit
funcional, y no todos los actos, gestos, movimientos y actividades
que de la persona que realiza en su vida cotidiana.
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Estos argumentos los esgrimimos, porque al definir el dafno funcional,
habiamos incluido dos definiciones, la primera que recogia unicamente
los déficits funcionales corporales, y la segunda que incluia los actos, ges-
tos y movimientos que la persona realiza en su vida cotidiana.

Por lo tanto, el estudio descriptivo de cada una de las actividades
de la vida cotidiana (de este handicap) en el peritaje de valoracion del
dafo corporal, aportara:

1. La exposicién detallada de las actividades para las que esti impe-
dido o tiene dificultad la victima, en su vida cotidiana = descripcién

del handicap de la vida cotidiana.

2. La informacién necesaria, para justificar gastos futuros, y la ayuda
de tercera persona, por la pérdida de autonomia, puesto que su re-
percusiéon tendra como consecuencia segin los casos la necesidad
de rehabilitacién, medios técnicos o materiales y de ayuda de terce-
ra persona, indemnizandose por estos conceptos que hacen que se
considere un dafio econémico (C. ROUSSEAU, 1987).

3. La informacién necesaria que explica la incapacidad fisiolégica, su
tasa (S. BROUSSEAU y C. ROUSSEAU, 1983; C. ROUSSEAU, 1991),
y también la capacidad funcional restante.

4. Una ayuda innegable, para comprender la importancia de los res-
tantes dafos a la persona.

Los autores valoran este daiio una vez analizados los déficits funcio-
nales corporales de las lesiones y secuelas, estudiando como éstos influyen
en cada uno de los actos, gestos y movimientos que se realizan en la
vida cotidiana, mediante el anilisis minucioso de muchos parametros.

Como es imposible que al perito se le exija el andlisis de cada acto de la
vida cotidiana (L. COTTE, 1988), a continuacién exponemos algunas refe-
rencias que hemos encontrado en la bibliografia que facilitan la tarea al
perito, al enumerar al menos los actos mas importantes de la vida co-
rriente:

¢ El Baremo espaiol para la determinacién del grado de minusvalia
y la evaluacion de aquellas situaciones especificas de minusvalia co-
mo las de ayuda de tercera persona y movilidad y compensacién
por gastos de transporte (Orden de 8 de marzo de 1984). Aunque
sea de otro campo del derecho, recoge algunos parametros que nos
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pueden ser atiles para valorar el detrimento de la autonomia de la
persona.

Para determinar la ayuda de tercera persona se rige por la siguiente
encuesta, en la que se da una puntuacién a cada situacién o accién,
luego se suma la puntuacién obtenida en cada apartado, y si se al-
canza una puntuaciéon minima de 15, se le concede al minusvalido
la ayuda de tercera persona.

si NO
A) Desplazamiento: -
— Confinado en cama .................... 5
— Confinado en una silla de ruedas ........ 4
— Usuario de una silla de ruedas .......... 3
— Anda pero no puede ponerse de pie o sentarse
sinayuda ........... .. .. i, 2
— Anda pero necesita ayuda de otra persona 1

Puntuacion de A: Se corresponde tnicamente a la situacion
en la que se encuentra el sujeto =

si NO
B) Cuidado de si mismo: -
1. CAMA:
— Puede acostarse .....................
— Puede levantarse ....................
— Puede realizar cambios posturales ......
— Puede manejar la ropa de la cama ....
2. VESTIDO:

— Puede quitarse/ponerse prendas en la mitad
superior del cuerpo .................. 2

— Puede ponerse/quitarse prendas en la mitad
inferior del cuerpo .................. 2

— Puede quitarse/ponerse calzado (zapatos, me-
dias, calcetines, etc.) ................ 2

— Puede abrocharse botones, corchetes, correr
cremalleras ......................... 1

3. HIGIENE PERSONAL, puede:
— Banarse o ducharse .................. 2
— Hacer uso del retrete ................ 5

— Lavarse las manos, cara, peinarse, etc. (1/2
superior del cuerpo) ................. 2

W s W

G

D)

E)
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— Lavarse pies, higiene menstrual, etc. (1/2
inferior del cuerpo) ........... ... ...

— Otras actividades (afeitarse, cortarse las ufias,
lavado de pelo) ..........coiiiilt

4. ALIMENTACION, puede:

— Sujetar y manejar cubiertos u otros utensi-
oS v e e

— Sujetar y manejar jarras y vasos ......

— Servirse, cortarse la carne, untar mantequi-
lla, etc. (se excluyen problemas de mastica-
cion, disfagia, etc.) ......... ...l

La puntuacion total en B: suma de todos los
puntos obtenidos =

Comunicacién, puede:

— Obtener ayuda en una urgencia .........
— Contestar llamadas a la puerta ..........
— Usar el teléfono ...t
Total puntuacién en C: suma total =

Otras actividades dentro de casa, puede:

— Seguridad y acceso (manejar pestillos, llaves,
cerrojos, abrir/cerrar puertas y ventanas ...

— Manejar dispositivos domésticos (grifos, enchu-
fes, interruptores, €tC.) .......c..ceceion

— Manejar objetos tales como la radio, el perio-
dico, libros, etc. .....cvviiiieiiiiintn

Total puntuaciéon D: suma total =

Cuidados especiales:

— Dependencia de aparatos especiales que requie-
ren ayuda de otra persona para su utilizacion
(dializacién, oxigeno, alimentacién por sonda)

— Necesidad de precauciones especiales (tenden-
cia de hemorragias, crisis epilépticas, pérdidas
de conciencia, €tc.) ... ...

— Dependencia de otra persona para colocacién
de protesis, ortesis, €tC. ................

Total puntuacién E: suma total =

281
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F) Adaptacién personal y social: En este apartado
puntuars s6lo una de las posibles alternativas de
cada subapartado (1, 2, 3 y 4). La puntuacién
total del apartado resulta de la suma de la pun-
tuacion de cada subapartado, pudiendo obtener
como maximo 10 puntos.

1. CONVIVENCIA:

— Incapacidad total o grave dificultad para
mantener relaciones interpersonales incluso
con los mas préximos ...............

— Presenta hébitos inaceptables socialmente o
conductas agresivas. Tiene dificultad para
mantener relacién con amigos, vecinos o
COMPAREIOS  «vvvevvverenneennnnnnnns

— Presenta conductas inadaptadas, molestas o
irritantes. Solo se relaciona con amigos, ve-
CcinOs O COMPANErosS .........c........

2. AUTOPROTECCION:

— Necesita de proteccion absoluta y cuidado
constante para no sufrir dafos debido a su
incapacidad para eludir riesgos ........

— Precisa de una disponibilidad continua y una
supervisi6n intermitente en ambientes con-
trolados ...ttt

3. CONDUCTA SOCIAL:

— Total incapacidad o grave dificultad inte-
lectual para conocer, asumir o cumplir las
normas habituales de convivencia y los usos
y costumbres cotrectas en su entorno .

— Presenta un grado limitado en el conoci-
miento de las normas y usos, pero no es
responsable ni se vale por si mismo ..

— Capacidad de adaptarse a las normas espe-
ciales, adecuarse a situaciones y ambientes,
de caracter restringido ...............

4. AUTOSUFICIENCIA PSIQUICA:

— Incapacidad total o grave dificultad intelec-
tual para organizarse la rutina cotidiana y
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hacer frente a problemas y situaciones habi-

tuales ... 3
— Incapacidad para hacer frente a situaciones
o problemas no habituales ............ 2

Y, para determinar la dificultad para utilizar transportes colectivos, de
movilidad, 1a Orden mencionada recoge los siguientes pardmetros (A,
B, C, D, E, F, G y H). Se considera que existe dificultad de movi-
lidad y que precisa de ayuda para ello, cuando se encuentre incluido
en los apartados A, B o C, y cuando en la suma del resto de los
apartados alcanze una puntuacion total de un minimo de 7:

A) Usuario o confinado a una silla de ruedas.

B) Depende totalmente de dos bastones para deambular.

C) Puede deambular pero presenta conductas agresivas o moles-
tas de dificil control a causa de graves deficiencias intelectua-
les que dificultan la utilizacién de medios normalizados de
transporte.

D) Deambular en llano: no tiene dificultad, 0; limitacion leve,
1; limitacion grave, 2; y limitacion muy grave (no puede), 3

E) Deambular en terreno con obstaculos: no tiene dificultad, 0;
limitacién leve, 1; limitacion grave, 2; y limitacién muy gra-
ve (no puede), 3.

F) Subir o bajar un tramo de escaleras: no tiene dificultad, 0;
limitacién leve, 1; limitacién grave, 2; y limitacion muy gra-
ve (no puede), 3.

G) Sobrepasar un escalon de 40 cm: no tiene dificultad, 0; limi-
tacién leve, 1; limitacién grave, 2; limitacion muy grave (no
puede), 3.

H) Sostenerse de pie en una plataforma de un medio normali-
zado de transporte: no tiene dificultad, O; limitacién leve, 1;
limitacién grave, 2; y limitacién muy grave (no puede), 3.

e Recordamos el trabajo que realizaron F. ARCADIO, A. MOULAY y
P. CHAUVINC (1973) sobre la base de que los gestos de la vida coti-
diana poco estudiados en la mayoria de los casos. Estudiaron 35 de
los gestos que efectuamos todos los dias con la finalidad de recoger
todos los movimientos articulares que intervienen en cada uno y la am-
plitud de movimientos necesarios para realizarlos, aplicando en un
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hombre y una mujer los siguientes métodos mediante la observacion
directa, la fotografia, el magnetoscopio y el método cinematogrdfico en
«Super 8». De tal modo que una vez hecho el balance funcional del
aparato osteomuscular tenemos unos pardmetros de referencia de las
amplitudes de movimientos necesarias de cada articulacion para realizar
cualquiera de esos 35 gestos.

Al levantarse: salir de la cama y ponerse las zapatillas. Aseo
personal: lavarse las manos, los dientes, la cara, los pies, afeitarse,
peinarse, cortarse las ufias de los pies. Vestirse: ponerse los calce-
tines, la ropa interior, la camisa, los botones de los purios, la
corbata, el pantalon, el cinturén, un jersey, sujetador. Comer:
utilizar el cuchillo y el tenedor, utilizar la cuchara, beber, cortar
el pan. Conducir un coche: poner la llave de contacto, volante,
cambiar las marchas, utilizar el acelerador, el embrague y los fre-
nos. Gestos diversos: levantarse de la silla, escribir, subir escaleras,
abrir y cerrar una ventana, limpiarse y ponerse las gafas, ponerse
el reloj, sonarse, abrir una puerta, llamar por teléfono.

A. M. BEGUE-SIMON (1986) deciamos que exponia también los items
utilizados para valorar el handicap situacional de la vida cotidiana.

1. Meterse en la cama.

2. Vestirse.

3. Prepararse la comida.

4. Asearse, lavarse, peinarse, afeitarse.

5. Ir al W.C.

6. Comer y beber.

7. Desplazarse en su alojamiento.

8. Entrar y salir de su alojamiento.

9. Hacer la limpieza y fregar los platos.
10. Poder comunicrase en caso de peligro.

A estos diez items los denomina actos esenciales de la vida cotidiana.
Cada una de estas situaciones las evaliia mediante una escala de cinco
grados (1 = posible o normal; 2 = molesto o lento; 3 = necesidad
de una ayuda técnica; 4 = necesidad de ayuda por una persona; 5 =
imposible), de la misma manera que el déficit funcional, que los
hace corresponder en un intento de cuantificarlos con el 100 por
100 al grado 1, 75 por 100 (2), 50 por 100 (3), 25 por 100 (4),
y con el O por 100 el grado 5.
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Ademas este autor considera en su estudio los demas handicaps por
medio de cuatro items que denomina otras situaciones de la vida, que
se corresponden con las actividades familiares, las actividades de ex-
pansion y ocio, las actividades de escolarizacion-formacion y las acti-
vidades profesionales. Estos los evalua de la misma manera que a
los actos esenciales de la vida.

Estos mismos diez items, son recogidos por C. ROUSSEAU (1987) y
C. ROUSSEAU y C. FOURNIER (1990) como los fundamentales y ne-
cesarios para valorar este handicap.

La Sociedad de Medicina Legal Francesa ha realizado una ficha para
evaluar la pérdida de autonomia, que expone en el anexo II de su
Baremo (1991).

Consta del estudio de 20 parametros funcionales y 20 situaciona-
les, con arreglo a la necesidad de ayuda técnica y de personal (es-
pecializado o no) que precisa para la realizacion de cada una. Cada
parametro o situacion se debe catalogar en uno de estos seis niveles,
que van del O al 5, con los que esta empleando el método cuali-

tativo.

5 = Normal

4 = Dificultades en su realizacion, pero ésta es posible sin ayuda

3 = La funcion la realiza con ayuda técnica o en un medio adap-
tado para ello

2 = Las posibilidades para su realizacion son muy limitadas y pre-
cisa parcialmente de ayuda personal

1 = Precisa para su realizacion de ayuda humana de forma cons-
tante, aunque permanezca alguna posibilidad funcional

0 = Dependencia o imposibilidad absoluta

Cuando precise ayuda técnica o personal, se especificara el tipo de
las mismas para cada parametro (ver en ayuda o asistencia personal
y material en el dano emergente).

Items funcionales, a puntuar de 0 a 5:

Amplitudes articulares de los miembros superiores.
Fuerza global de los miembros superiores.

Calidad de la prension en los miembros superiores.
. Bipedestacion.

. Posibilidades de la marcha.
Movimientos complejos de las extremidades inferiores.

NG
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18. Posibilidad de vivir autonémicamente en su vivienda.

7. Memoria de retencion. . ) . )

8. Memoria inmediata 19. Las exigencias de asistencia.

9' Orientacién temporal 20. La autonomia cardiorespiratoria que puede incluso justificar
ayuda técnica y humana de hasta vigilancia.

10. Orientacion espacial.
11. Capacidad de juicio y razonamiento.
12. La atencién.

Al final se obtiene la tasa situacional total sobre 100 (20 x 5 =
100), sumando los puntos de cada item.

S ::x:terac.iones ge: lh umor 'y del comportamiento. En un estudio realizado por un grupo de trabajo de AREDOC (C.

- [Mlteraclones del fenguaje. . . ROUSSEAU y A. ROGIER, 1990) para comprobar la relacién entre la I.P.P.
15. Funciones sensoriales, fundamentalmente la audicién y la vi- _ - 1 .

si6n y este dafio situacional, utilizando estos 20 items, se constata que:

16. Visién. — La LLP.P. menor o igual al 25 por 100, no suele tener repercusion
17. La sexualidad. situacional, y que las variaciones del punto, fuera de las variaciones
18. El suefo. regionales, son poco importantes.
;g Il;asbiuncmnesi Fde lo§ ?sfin‘teres. ) — La correlacion entre la I.P.P. y la repercusion situacional es estadis-

- Troblemas troticos, Infecciosos y neurovegetativos. ticamente significativa para las tasas comprendidas entre el 25 y el
Al final se obtiene la tasa funcional total sobre 100 (20 x 5 = 75 por 100.
100), sumando los puntos de cada item. ) . . . i

— La dispersion se hace relativamente importante, mas alla del 75 por

100, demostrandose la dificultad de los encargados de la reparacién,
en la lectura de los informes, para hacerse una idea precisa de la
repercusion de las secuelas sobre la vida de la victima.

Items situacionales, a puntuar de 0 a 5:

. Levantarse y acostarse.

. Vestirse y desvestirse.

. Aseo e higiene personal.

. Comer y beber.

. Ir al cuarto de baro.

Desplazamiento por la vivienda.

. Salir fuera de casa.

. Salir de compras.

Posibilidades de asumir las tareas del hogar, sobre todo para
preparar la comida y las tareas del hogar.

10. Posibilidades del ocio de emplear su tiempo libre.

11. Posibilidades de integracion en el medio profesional o escolar.
12. Posibilidades de integracién en el grupo de amigos, sociales.
13. Posibilidades de integracion en el grupo familiar.

14. Posibilidades de iniciativa personal.

15. Posibilidades de aprendizaje.

16. Posibilidades de comunicacion con los demas.

17. La conciencia de su estado que va de O (inconsciencia abso-
luta) a 5 (conciencia normal), analizado por los datos clinicos
y paraclinicos.

VOO AW~
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Aspectos deontoldgicos y legales
en la peritacion del dafio corporal

LuisA BERNAD PEREzZ*

Los aspectos deontolégicos en el desarrollo de la mision que debe desem-
penar el médico valorador de dafo corporal, son inseparables de aquéllos
otros de caracter propiamente técnico.

Como cualquier otro profesional de la medicina, el médico valora-
dor debe de ajustarse a una serie de normas de caracter deontologico que
habran de regir su actuacién, y que en nada difieren de aquellas otras
que deben inspirar la conducta del profesional médico en cualquier otro
campo.

No debemos de olvidar, que ante todo estamos tratando con un ser
humano que requiere de nuestra atencién, de nuestra competencia profe-
sional, y al que hay que proporcionarle un trato digno y correcto.

El peritaje en valoracion del dafo corporal no deja de ser un acto
médico, si bien presenta ciertas peculiaridades que lo distinguen del acto
médico propiamente dicho.

Estas particularidades son principalmente, de un lado, que el médico
valorador no tiene como mision la aplicacion de cuidados ni terapéuticas,
y por otra parte, que no es precisamente el paciente quien elige, en la
mayoria de las ocasiones, al médico que va a efectuar el peritaje.

* Doctora en Medicina y Cirugia. Profesora Asociada de Medicina Legal. Especialista en Va-
loracién del daiio corporal.
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De este altimo extremo nace la obligacion primera del perito meédico,
que es la de comunicar al paciente su misién y la persona que se la ha
encomendado, asi como la necesidad de que intensifique sus esfuerzos a
fin de conseguir un clima de confianza que favorezca la realizacion del
peritaje , y que destierre, en algunas circunstancias, la concepcion del
médico como un adversario.

Para una mejor comprension de los aspectos deontolégicos que deben
de guiar la conducta del perito médico, es necesario que hagamos un so-
mero recuerdo de la mision de éste.

Cuando ocurre un evento generador de un daio, ya se encuentre éste
enmarcado en el ambito penal o civil, o bien surge un estado que inca-
pacita al sujeto para ejercer las labores propias de su trabajo, se origina,
en la persona que lo sufre, la necesidad de que el mencionado dafio sea
resarcido, o de que la sea reconocida su incapacidad para la realizacion
de su trabajo. A fin de ejecutar esta mision, se solicita la concurrencia
de un perito médico para que efecte una valoracién del estado que pre-
senta en ese momento el sujeto.

COMPETENCIA PROFESIONAL

Ante la propuesta, el perito puede aceptar dicha misién o, por el con-
trario, rehusarla (si no ha sido mandato judicial), en algunas ocasiones,
fundamentandose en que ciertas cuestiones planteadas sobrepasan su com-
petencia profesional.

Efectivamente, el médico no se puede comprometer moralmente a efec-
tuar un trabajo para el cual no se encuentra capacitado.

El ambito del peritaje médico es muy vasto, siendo preciso evitar redu-
cirlo a un sé6lo aspecto, ésta es la razén de que en numerosas ocasiones
haya que convocar la actuacién de una especialista en una materia deter-
minada, pues la pretension de que el perito médico tenga un conocimien-
to absoluto de la medicina es imposible.

INFORMACION Y CONSENTIMIENTO

Una vez aceptada la mision, el primer deber deontolégico que se le plan-
tea al médico perito es el de comunicar a la persona que va a ser exami-
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nada la mision que le ha sido encomendada y por quién (articulo 43.3
del Codigo Deontologico).

La realizacién de un peritaje médico, no deja de ser un acto médico
para el cual es necesario el consentimiento; pero para que el paciente
pueda consentir, es preciso que sea previamente informado acerca del con-
cepto por el que actaa el médico: médico de compaiia de seguros, perita-
cion privada, etc., y mision por la que actia: valoracion de las secuelas
tras accidente de trafico, tramitaciéon de Incapacidad Laboral, etc., asi co-
mo la persona que le ha requerido.

Ante esta informacién suministrada al paciente, nos podemos encon-
trar, en la menor de las ocasiones, con la negativa de éste a someterse
a ser explorado, lo cual deberemos respetar sin dejar por ello de comuni-
carlo a la persona que nos encargé la misién, para que tome las medidas
oportunas en orden a conseguir el consentimiento.

Si intentamos crear entre el paciente y nosotros un clima de con-
fianza, de seguridad y sobre todo, logramos transmitir la seriedad que
comporta este acto médico, y la objetividad e imparcialidad con las que
se va a llevar a cabo, el problema seria con seguridad inexistente.

Una de las formas de cubrir estos objetivos seria el hacer comprender
al paciente que su dafio es o serd exactamente apreciado.

HISTORIA CLINICA

Una vez que el paciente ha aceptado la ejecucion de la pericia médica,
ésta comenzaria por la realizacion de la historia clinica, documento donde
quedara registrado, entre otras cosas, el correspondiente acto medico, y
los antecedentes del paciente, datos estos de gran relevancia en la valo-
racion del dano corporal.

La historia clinica es uno de los marcadores que con mas fiabilidad
nos indican la competencia del médico.

De una correcta recogida de antecedentes, de una cuidadosa anamnesis
y exploracién, se va a extraer valiosisima informacion acerca del estado
secuelar del paciente, en qué medida ha podido influir un estado previo
en su situacion actual, qué limitaciones se encuentran para la realizacién
de su trabajo, la existencia o0 no de una relacién de causalidad entre el
hecho ocurrido y las consecuencias, etc.
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Para todo ello es imprescindible una solida formacion de base médica.
Deciamos con anterioridad, que la peritacion en dafio corporal es un acto
médico, y esto es asi ya que las conclusiones médico-legales a las que se
llega finalmente no son mas que fruto de un diagnoéstico en cuanto a la
naturaleza y la imputabilidad de las lesiones.

La aceptacion o no de una imputabilidad, necesita siempre de conoci-
mientos fundamentales de la fisiologia y de la patologia humanas.

De todo esto se desprende que, el conocimiento cientifico, su manteni-
miento y su actualizacién, es un deber deontolégico del médico, que ga-
rantizara a través de esta via la calidad de la asistencia prestada.

El conocimiento de las diferentes y numerosas patologias secuelares es
indispensable. Gracias al progreso cientifico y a la prevencion, algunas
de las secuelas han llegado a desaparecer, apareciendo otras merced a la
eficacia de los servicios de urgencia y reanimacién, lo que nos obliga a
permanecer siempre en constante estudio para conocer los altimos avances
realizados en este amplio campo.

Por el contrario, la ausencia de estudio convertira la misién del perito
médico en algo rutinario y de escasa calidad.

Cuando el dictamen solicitado al perito médico abarca también el am-
bito juridico, denominéndose entonces peritacion médico-legal, se debera
analizar el acto propiamente médico desde la perspectiva del derecho, es
decir de la posible existencia de Responsabilidad Civil o Penal.

Es por ello, por lo que junto a una s6lida formacion meédica, ya citada
con anterioridad, se requiere de forma imprescindible, una también solida
formacion médico-legal.

A menudo, una vez realizada la historia clinica, se considera oportuno
la realizacion de una serie de pruebas complementarias con el fin de ob-
jetivar de forma idénea las secuelas restantes.

De nuevo, debemos de invocar al requisito imprescindible del consenti-
miento, sobre todo en relacion con aquellas exploraciones que generen
un especial riesgo.

Este consentimiento debe de ser un consentimiento informado, que-
riendo decir esto que para que el paciente de su aceptacion debe de
habérsele comunicado previamente lo siguiente: en qué consiste la prue-
ba, cual es su finalidad, si existe o no algan tipo de riesgo, cuales van
a ser los beneficios que se van a obtener de la realizacion de la mis-

n;a, y por el contrario qué perjuicios pueden derivarse de no llevarla a
efecto.
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Una vez aclarados estos extremos, el paciente decidira la opciéon que
considere mas oportuna.

SECRETO PROFESIONAL

Otro aspecto importante a considerar en la peritacién del daro corporal
es el del secreto profesional.

Si recordamos, la funcién principal del perito médico es la de deter-
minar el dafo acaecido a consecuencia de un suceso concreto, pero uni-
camente el dafio derivado de él, de ahi que éste deba de valorarlo en
su justa medida.

Para poder evaluar con ecuanimidad las secuelas que presenta el pa-
ciente, e imputar dichas secuelas a un hecho traumatico determinado, es
preciso que la persona encargada de valorar el estado del paciente tenga
conocimiento de su estado anterior. Esto, en ocasiones, trae consigo pro-
blemas relacionados con el secreto profesional.

Las cuestiones que se plantean con respecto al tema del secreto profe-
sional en la peritacion del dafio corporal son basicamente dos.

1. En relacién con el estado anterior del sujeto

Para llevar a buen término la funcién principal del médico valorador, a
la que arriba hemos hecho mencion, éste requiere recabar la informacién
necesaria, y es aqui donde precisamente se suscitan los problemas en rela-
cién con el secreto profesional. El médico evaluador debe de atender a
dos principios fundamentales y que a primera vista son contradictorios:
por una parte tiene que efectuar una busqueda legitima de la equidad en
la apreciacion del dafo, y por otra debe de proteger la intimidad del su-

jeto. '
Clésicamente, la informacion que debe de obtener el perito médico

proviene de tres fuentes:

e El propio lesionado: En el curso de la anamnesis, el paciente nos
aportara datos importantes sobre las circunstancias en las que sobre-
vino el accidente, sufrimientos a consecuencia del mismo, asi como
antecedentes personales en cuanto a su estado de salud.
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® El médico de familia, el cual es conocedor del historial médico del
enfermo, y por tanto podra suministrar informacién acerca del esta-
do anterior del mismo, y la relacién de éste con su estado actual.

® Meédicos de los servicios hospitalarios donde el paciente permanecio
ingresado, y que facilitaran informacion acerca de los cuidados apli-
cados al paciente.

Con todos estos datos, el perito médico queda convertido en una cen-
tral de informacioén, cuya primordial funcion consistira en el tratamiento
de la misma y su puesta en orden.

La importancia que representa la recogida de todos estos datos, radica
en la busqueda de una equilibrada estimacion del dafo imputable al su-
ceso.

Ahora bien, el médico puede encontrarse con impedimentos a la hora
de recopilar dicha informacién.

Fuera ya de la pérdida de documentos o de que éstos sean incomple-
tos, en ocasiones, el médico se halla ante la negativa por parte de ciertos
comparieros de facilitar la necesaria informacion, casi siempre por igno-
rancia de los deberes que implica su relacién con los pacientes, o una
falsa interpretacion de lo que significa el secreto profesional.

Si efectuamos un recuerdo, entre los derechos del paciente reflejados
en la Ley General de Sanidad, consta el de que «se les extienda certifi-
cado acreditativo de su estado de salud, cuando su exigencia se establezca
por un disposicién legal o reglamentarian.

A esta disposicion legal se le suma la obligacién moral que tiene el
médico de no causar un perjuicio a sus pacientes, perjuicio que seria oca-
sionado al no facilitar dicha informacién de forma oportuna.

En la realidad practica, el problema no es tan complejo, ya que cuan-
do el enfermo es atendido en un hospital o en una consulta, se le hace
entrega al final de un resumen completo de la evolucion seguida por su
proceso, asi como de los medios diagnésticos y terapéuticos aplicados.

2. Relativas a las confidencias hechas por el paciente en su relacion

con el medico

En el ejercicio de la profesion médica, el secreto profesional es algo inhe-

rente a la misma y considerando como un importante derecho del pacien-
te para su seguridad.
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El desarrollo de la medicina es imposible sin las confidencias del enfer-
mo, pero para que estas confidencias sean hechas es necesario que el pa-
ciente confie en que no van a ser divulgadas. Por ello, el médico en el
ambito de la valoracién de dafio corporal debe guardar todo aquéllo de
origen confidencial que haya podido averiguar en el curso de su relacion
con el paciente y que no tenga que ver con el peritaje.

En este sentido, constituiria una violacién del secreto profesional toda
aquella revelacion que no tuviera como finalidad la mision encomendada
al médico en su peritaje, no debiendo el médico manifestar en la redac-
cion de su informe mas que aquéllos elementos que suministren la res-
puesta a las cuestiones formuladas en la tarea que le ha sido encomen-
dada.

Ahora bien, no hay que olvidar la relativizacién del secreto profesio-
nal en este campo de la medicina, sobre todo cuando es el interesado
quien emprende acciones en materia de indemnizacion.

IMPARCIALIDAD

La imparcialidad y la independencia en cualquier profesion liberal y tam-
bien en el desarrollo de la valoracién de dafo corporal, se encuentran
estrechamente unidas a la competencia profesional.

Podriamos pensar que el perito médico que trabaja para una compaiiia
de seguros de forma continuada y que recibe un salario por el trabajo
desempenado, se encuentra de alguna manera mediatizado; pero esta situa-
cion puede rambién darse en el caso de que el perito médico reciba una
remuneracién por un acto realizado de forma aislada, pues entonces la
satisfaccion de la parte que demando sus servicios hara que vuelvan a
llamarle en ocasiones posteriores.

Los conceptos de independencia e imparcialidad son, o por lo me-
nos, deben de ser absolutamente separables del concepto de remunera-
cion. Ahora bien, quizas el término independencia no sea el idoneo al
hablar de las cualidades del perito médico, quizds sea mas adecuado ha-
blar de objetividad y de imparcialidad, pues considero que no es de modo
alguno incompatible la existencia de una relacion laboral entre el médico
y una compaiiia de seguros y la realizacién de peritajes objetivos e im-
parciales.
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HONORARIOS

La percepcion de honorarios, justa remuneracién por la tarea desempe-
fiada no debe de ser tenida en ningin caso como un lazo de subordi-
nacioén.

RELACION CON LOS COMPANEROS

Los deberes de confraternidad del perito médico, no difieren de aquéllos
otros que se establecen en la relacion habitual entre companeros de la
misma profesion. Sin embargo, por las circunstancias en las que se desa-
rrolla este tipo de actuaciéon médica, en las que en el que habitualmente
podemos encontrarnos con dos partes en litigio, cada una de las cuales
aporta su peritaje, quizas estemos ante un terreno facilitador de roces en-
tre companeros. .

Ante todo debe de evitarse toda injerencia entre el paciente y sus mé-
dicos tratantes, todo juicio negativo sobre la actuacién o sobre las deci-
siones de los compaiieros, lo que implica que los mencionados disenti-
mientos se ventilen en privado evitando las polémicas publicas, como
asi sefiala nuestro Cédigo Deontolégico.

RESPONSABILIDAD

Genéricamente, el vocablo responsabilidad traduce la obligacion de respon-
der de nuestros actos, que cuando han sido origen de un dao a personas
o cosas, significa reparar, satisfacer o compensar aquél dafio.

La responsabilidad del médico valorador de dario corporal no es pues
diferente de la que pudiera pedirsele a cualquier ciudadano o a cualquier
otro médico cualquiera que sea su especialidad.

No vamos a ahondar en los fundamentos juridicos de la responsabili-
dad, pues ya han sido tratados en otros capitulos, pero si recordar some-
ramente que para que pueda hablarse de responsabilidad es necesaria la
conjuncién de tres elementos: la existencia de una falta, la aparicion de

un dafio, que puede ser de diversa indole, y por altimo una relacién cau-
sal entre la falta cometida y el dano acaecido.

ASPECTOS DEONTOLOGICOS Y LEGALES EN LA PERITACION 297
A) Responsabilidad Civil
1. La falta

Por lo que respecta a la Responsabilidad Civil, en el desarrollo de la activi-
dad médica, la falta puede tener su origen en cualquiera de los eslabones
de la cadena que conforman la mision del médico: diagnéstico, eleccion
terapéutica y aplicacion del tratamiento.

Ahora bien, la mision del perito médico en valoracion del dano cor-
poral, no tiene como finalidad la cumplimentacién de todas las etapas
mencionadas, tan solo la primera de ellas tendria relevancia a la hora
de una posible responsabilidad.

En relacion al diagnostico, es mision del perito médico el descubri-
miento de las secuelas, de sus causas, la evolucion que ellas han conse-
guido en el tiempo, asi como las consecuencias de las mismas y la posible
aparicion de problemas futuros derivados de ellas. Cualquier falta cuyo
origen sea la ausencia de los conocimientos necesarios para llevar a cabo
la mencionada finalidad, podria ser objeto de responsabilidad.

En el curso de la investigacion diagnostica, en ocasiones se requiere
la realizacién de exploraciones o pruebas complementarias cuyo fundamen-
to radica en detallar al maximo el cuadro secuelar del paciente, estas ex-
ploraciones tienen en determinadas circunstancias unos limites que es con-
veniente evitar, pues son susceptibles de engendrar riesgo y provocar
consecuencias indeseadas. Por ello, no bastara el simple acuerdo entre el
médico y el paciente, sino que es conveniente obtener el consentimiento
libre e informado del mismo, eludiendo de esta forma la posible respon-
sabilidad que pudiera dimanar de la ausencia de informacién con respecto
a las consecuencias de las exploraciones practicadas.

Existen otros incidentes a lo largo del desarrollo del peritaje en valo-
racion del dafio corporal que pueden ser origen de responsabilidad y que
a continuacién citamos:

e Revelacion de circunstancias profesionales referentes al paciente y
de las cuales hemos tenido conocimiento a través de su relacién
con él y que no tiene que ver con el objetivo del peritaje, debien-
do de ser por tanto excluidas del mismo. En tales ocasiones, nos
encontrariamos ante una revelacion del secreto profesional que pue-
de ser constitutiva de responsabilidad.
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e Inacciones por parte del perito médico que pueden dar como conse-
cuencia un retraso en la solucion del litigio.

e Errores técnicos y de calculo.

e Fallos en la identidad del lesionado (sustitucién de una persona por
otra). Eventualidad extrana pero que hay que tener presente, por
lo que es conveniente comprobar la filiacion del mismo.

e Fallos que residen en una interpretacion errénea de los hechos o
de las constataciones, bien sea por insuficiencia de informes o por
error de juicio. Aqui de nuevo se plantea la importancia de la com-
petencia profesional del perito médico, asi como la obligacion de
mantenerse en continuo perfeccionamiento en las materias que a
él le atanen.

2. El dafio

En relacion al daiio, el segundo de los requisitos mencionados, éste puede
asentar en la persona propiamente dicha, o en sus bienes.

o En la propia persona, puede tratarse de una afectaciéon de la integri-
dad corporal producto de alguna de las exploraciones practicadas.
O bien, de un atentado a su personalidad, o a su honor e intimi-
dad, éste podria ser el caso del perito médico que cometiendo un
error en su informe provoca la persecucién del acusado y su pérdida
de libertad. También, la circunstancia ya comentada, de la revela-
cion de hechos que podrian afectar a la reputacién de la persona
y que se encontraban incluidos dentro de la misién del peritaje.

® En sus bienes, y aqui quedarian englobadas las pérdidas econémicas
debidas a los retrasos en el cumplimiento de su misi6n, asi como
las imputables a conclusiones erréneas, las cuales podran en una si-

tuacion ventajosa a una de las partes y por el contrario, en una
desventaja a la otra.

3. Relacion causal

El perito médico valorador del dafo corporal no sera responsable mas
que en la medida en que se compruebe la existencia de una relacion de
causa-efecto entre la falta por él cometida y el perjuicio ocasionado.
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B) Responsabilidad Penal

Como cualquier otro ciudadano, el medico valorador debe de respopder
de sus infracciones, concretamene de los delitos cometidos en materia de
dano corporal.
Sin duda, las demandas por responsabilidad penal al médico valoradf)r
son excepcionales, si bien se pueden representar idealmente algunas cir-
cunstancias en las cuales podria darse la mencionada eventualidad:

e Lesiones originadas por imprudencia.

e Lesiones voluntarias, consecutivas a la utilizacion de métodos agre-
sivos.

e La estafa producida al realizar un informe en el que se incrementan
intencionadamente los dafos producidos, con la finalidad de obtener
por esta via indemnizaciones de mayor cuantia.

e La falsedad de un peritaje, etc.

Finalizando, diremos que si bien el perito médico valorador de daros,
no tiene las mismas responsabilidades que se dan en la mayoria de las
especialidades médicas, ya que su misién se concreta principalmente en
el diagnostico y en la opinion puramente técnica, dejando al margen las
decisiones y aplicaciones terapéuticas, s verdad que su labor en la socie-
dad es relevante, pero no le proporciona la satisfaccion que puede supo-
ner la aplicacién de unos cuidados con sus consecuentes resultados favo-
rables para la vida del paciente.

Por contra, el médico valorador si que se ve gratificado y reconforta-
do, tras una labor ecuanimamente realizada, por saber que su trabajo va
a ayudar a que se valoren de una forma justa y con equidad los daios

acaecidos.
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