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1. Sobre la necesidad de comprender el

- i#; sistema y superar sus defectos

Para manejar correctamente el sistema legal
valorativo, hay que comprenderlo; y, para ello,
es necesario desentrafiar la estructura del dafio
corporal (atendiendo sus diversos componentes)
y captar el cabal sentido de los conceptos utiliza-
dos en relacion con él, diferenciandolos de forma




cumplida. A tal efecto, es preciso sortear la con-
fusion terminolégica que genera la recurrencia a
conceptos polisémicos y, sobre todo, la falta de
unas explicaciones ilustrativas que, en esta mate-
ria, resultan virtualmente del todo imprescindibles.
Ello se debe a que se trata de una regulacion legal
adanica (segun la feliz expresiéon de Juan Antonio
Xiol Rios), producida ex novo, sin una previa tradi-
cioén cultural, sin un consenso previo sobre los con-
ceptos manejados y sin un conocimiento ordenado
sobre la significacién y, por tanto, sobre el alcance
de los perjuicios resarcibles. Hay, en particular, a
una falta de reflexién sobre el funcionamiento de un
principio institucional, el de vertebracion, que im-
pone la liquidacion detallada (analitica, taxonémica,
linneana) del dafio corporal y de sus heterogéneas
consecuencias perjudiciales.

En su mayor parte, los problemas que susci-
ta la utilizacion del sistema derivan de no haberse
efectuado esa previa reflexion, atinente a la consis-
tencia del dafio corporal y a la finalidad restaura-
dora/compensadora/satisfactoria que persigue su
valoracion, sin haberse realizado (por abulia o por
intereses espurios) un particular esfuerzo por su
consecucion. Dicho lisa y llanamente: los proble-
mas derivan de no entenderlo; de no saber que hay
que entenderlo; de no esforzarse por entenderlo;
e, incluso, de no querer entenderlo, por despreciar
la necesidad de hacerlo. Es fcil desconocer, por
otra parte, algo tan elemental como que algunos
conceptos y bastantes reglas del sistema proce-
den de las aportaciones de la doctrina europea del
dafio corporal, instrumentados con su propia termi-
nologia, sin adaptarla a las exigencias de nuestra
lengua. Otros conceptos proceden del orden labo-
ral, sin que sea fécil sustraerse a la dislocacion de
sus significantes marcados por la perjudicialidad
de signo patrimonial. Ambas procedencias deter-
minan que el intérprete no capte el cabal sentido
de muchos conceptos ni, por tanto, el de las reglas
de acogida; y de aqui derivan las frecuentes aplica-
ciones desviadas.
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Sélo una nutritiva reflexién general habilita el
adecuado funcionamiento de este instrumento nor-
mativo de valoracion, descubriendo su bondad, li-
mando o eliminando sus maldades de expresion,
en la medida en que se capte (idea absolutamente
fundamental) que esté puesto, de verdad, al servi-
cio de la reparacion integra del dafio corporal y de
los perjuicios secuenciales.

2. Caracterizacion general del sistema

El sistema constituy6, al implantarse, una regu-
lacion revolucionaria; formalmente, por ser legal,
materialmente, por atenerse al inusitado e impres-
cindible (en términos de razén) principio de la verte-
bracién o del discrimen que marca las pautas para
comprobar si una determinada indemnizacion es
completa, sobrerrestauradora o infrarresarcitoria.

Fue, al tiempo, una regulaciéon conservadora
porque se atuvo a una tradicion de primacia del
dafio personal que es, al tiempo, positiva y nega-
tiva; positiva, por lo que tiene de prioridad légica
y axioldgica; y negativa, por lo que tiene de virtud
excluyente y desprecio de su dimension patrimo-
nial. Y fue conservadora también por razén del tra-
tamiento simplista —propio de nuestra judicialidad
valorativa— con el que se canaliza el resarcimiento
de las lesiones temporales (tabla V), siendo, sobre
todo, muy simplista el Baremo econdémico de las
lesiones permanentes (tabla Ill) en lo atinente a la
configuracion reducida de las columnas de edad
y puntuacion final, con las que se expresan, res-
pectivamente, los parametros de la duracion pre-
sumida de la lesion permanente y el de su alcance
(extensidn e intensidad). Respetuosa con lo que en-
cerraba de valido la doctrina judicial, se trataba de
una regulacion elaborada con base en sus escasas
aportaciones, concretadas en la atribucién de las
titularidades para el resarcimiento de los perjuicios
personales causados por la muerte; aportaciones
gue el sistema mejord, aunque de forma bastante
insuficiente al atenerse a una realidad familiar que
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ya habia empezado a sufrir una honda transforma-
cién y al no consignar, de modo explicito, el princi-
pio de la doble presuncion.

Fue una regulacion de contenido parcialmente
novedoso, porque implicaba la recepcion de algu-
nos logros culturales europeos, concretados en la
racionalizacién médico-legal del dafio corporal per-
manente (método cientifico de medicion a través
de la técnica porcentual, nunca utilizado en la juris-
diccion espafiola antes de 1991), pero incorpora-
dos sin expresar el sustrato de sus presupuestos
culturales. De esta forma, quedaba entorpecida su
cabal comprensién y, por tanto, la fidelidad de su
funcionamiento.

Era por eso una regulacion plagada de elemen-
tos esotéricos, fruto de las deficiencias e insufi-
ciencias de su redaccién (superables; sin que toda-
via se hayan superado); de sus falsas insinuaciones
(desmontables; sin que todavia se hayan desmon-
tado); de sus burdas ocultaciones (descubribles;
sin que la mayor parte de los intérpretes las hayan
descubierto); y de sus descarados disimulos (per-
fectamente detectables; sin que la mayor parte de
los intérpretes los hayan detectado y, por tanto,
desvelado).

Es, en definitiva, una regulacién que ofrece
los inconvenientes interpretativos que derivan de
una genealogia parcialmente foranea y del igno-
rado desconocimiento que padecen los agentes
que han de manejarla. El problema de la dimensién
valorativa del Derecho Espafiol de la Responsabili-
dad Civil es que ofrece la peculiaridad de adolecer
de la ausencia de una (sélida) cultura antecedente
(doctrinal, legal y jurisprudencial) sobre el dafio, en
general, y sobre el dafio corporal, en particular; y
cuenta, ademas, de forma sorprendente, con poca
doctrina consiguiente. No hay sino que hacer un
elenco de la bhibliografia disponible al respecto,
siendo muy escasas las monografias dedicadas al
estudio de esta materia.

El sistema constituye una regulacion legal que
contdé, comprensiblemente, con mediocres redac-
tores (juristas dotados de escasa cultura valora-
tiva, pero expertos, por su formacion unilateral,
en el arte habilidoso de saber guardar la ropa del
resarcimiento proclamado) y que cuenta, ademas,
en general, con pésimos intérpretes (marcados por
idéntica escasez, pero privados de la habilidad de
sacar y lustrar la prenda resarcitoria); regulacion
redactada, fundamentalmente, desde el sector
asegurador (con intereses muy justificados, pero
atravesados por una médula saducea) ante la indi-
ferencia de los otros sectores afectados (en espe-
cial, de la abogacia y de la judicatura; pero también
de las asociaciones de una pasiva sociedad civil;
y, desde luego, de los politicos desasesorados y
de los altos funcionarios); pero, sobre todo, de la
academia que permanecio indiferente ante su anun-
ciada implantacién y que, cuando adopt6 una pos-
tura diferente, fuera de la puramente complaciente
(retribuida en algun caso), quedé ahogada en la ra-
dicalidad de una critica destructiva que se abstuvo
de proponer férmulas sustitutivas de entereza ni
cabales y viables interpretaciones de apertura.

El sistema constituye una regulacion legal que
externamente expresa su preocupacion por la se-
guridad (porque el seguro la reclamaba, ciertamen-
te con razén) mas que por la justicia del resarci-
miento, por el igualitarismo mas que por la igual-
dad, por el control mas que por la satisfaccion; por
el freno méas que por la aceleracién; por el afeitado
mas que por el filo restaurador. Pero la voluntas
legis del resarcimiento pleno se ha de sobreponer
por via interpretativa a la voluntas legislatoris (ase-
guraticia) de un resarcimiento sectario e incluso,
en ocasiones, mendaz. Pero hay que hacerlo sin la
consideracion legalista de la que hace gala la STS
(Sala 18) de 25 de marzo de 1995 (Pte. Excmo. Sr.
Xiol Rios).

Las reglas del sistema normativo se han de
interpretar de acuerdo, no con lo que se entienda
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que es la (inexistente) voluntad del Legislador, sino
con lo que se entienda objetivamente que es, con
metéafora feraz, la voluntad de la Ley. Podra cap-
tarse que el Legislador esta preocupado, mas por
la seguridad que por la justicia del resarcimiento;
pero, abstraido el texto legal de tal animus, la volun-
tad de la ley tiene, desde luego, que casar los dos
valores, sin que proceda sacrificar uno por mor del
otro. Se ha de obtener asi la dificil pero necesaria
consecucion de la bilateralidad del beneficio que
es forma de aludir a la inesquivable conmutatividad
del resarcimiento. Sélo asi puede definirse de for-
ma equilibrada el cui prodest del sistema. De esta
forma, tiene que afirmarse que esta regulacion le-
gal no esta puesta, desde luego, al servicio de las
aseguradoras de responsabilidad civil para blindar
su patrimonio y limitar lo que tienen que abonar
(systema pro debitore); y ello, pese a la apariencia
de sus inmediatos significantes, por la necesidad
de atender sus cabales significados (sensum non
verba considerare debemus).

Se trata, de una disciplina que se atiene, para
bien, a la prioridad légica y axiol6gica del perjuicio
personal. Pero se ajusta en demasia a la tradicion
de potenciarlo excluyentemente (ademéas de limi-
tarlo, mas que delimitarlo) y de preterir, por tanto,
de forma aparente, el resarcimiento del perjuicio
patrimonial del lucro cesante, asi como de muchos
perjuicios emergentes de igual indole. No obstante,
el dato normativo de que el lucro cesante no haya
sido objeto de una regulacién acomodada a sus
naturales exigencias (pese a poderse hacer perfec-
tamente) no debiera interpretarse en el sentido de
que, confiscado, queda sin resarcir del todo; con-
clusién ésta que es a la que, lamentablemente, ha
llegado el Pleno de la Sala 12 del Tribunal Supremo
en la ya mencionada sentencia de 25 de marzo de
2010

12

Revista de responsabilidad civil y seguro

Pero, para conseguir el cabal funcionamiento
del sistema, hay que hacer algunas referencias
precisas sobre la teoria general del dafio corporal,
inserta, a su vez, en una teoria general del dafio.

3. El concepto de dafio y su doble clasificacién
fundamental como soporte de una teoria
general sobre el dafio corporal

3.1. El concepto de dafio

Segun Las Partidas, dafio es destruimento o
detrimento que padece un ome en se mesmo o en
sus cosas por culpa de otro. El acierto de la defini-
cién se encuentra en la referencia a la dualidad per-
judicial basica, pues hay los bienes materiales y hay
los bienes personales, dando lugar su menoscabo/
destruccién al dafio material y al dafio personal.
Su desacierto se encuentra en identificarlo con el
dafio causado por otro (alteridad) al que se imputa,
ademas, bajo la pauta del monismo atributivo de
la culpa; porque el autodafio es dafio; y también lo
es el que un sujeto causa a otro, aunque no le sea
imputable; y lo es igualmente el que es fruto de la
pura fatalidad. Por eso, si se suprime la expresion
final (concepto juridico afectado por el monismo
atributivo de la culpa), se esta ante una muy pre-
cisa definicion naturalistica del dafio. Porque dafio
es ciertamente el resarcible, pero también lo es el
irresarcible; y es que el dafio constituye una reali-
dad natural, proteica, aunque, desde la perspectiva
de la responsabilidad civil, hay dafios relevantes y
dafios carentes de relevancia.

3.2. Las clases basicas de darfio
En atencién a la indole de los bienes afecta-

dos, se distingue el dafio personal y el dafio ma-
terial. El primero afecta al patrimonio material, pe-
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cuniario o estrictamente patrimonial (damnum in
bona exteriora); y el segundo afecta al patrimonio
personal. El primero afecta la esfera del ser de la
persona; el segundo, a la esfera de sus pertenen-
cias. Segln ha resaltado la doctrina especializada,
los dafios y perjuicios personales se conjugan con
el verbo “ser”, mientras que los dafios y perjui-
cios materiales se conjugan con el verbo “tener”.
Dentro del dafio personal, hay que distinguir el
dafo corporal y el dafio estrictamente personal;
el primero afecta al patrimonio biol6gico, fisiol6-
gico, corporal, organico, anatdmico, somatico o
psicofisico (damnum in bona corporis; damnum ex
corpore datum); y el segundo, al patrimonio mo-
ral, espiritual o estrictamente personal (damnum in
bona interiora; damnum dignitatis). Se insertan en
ese segundo concepto los dafios que afectan a los
bienes extracorpoéreos de la personalidad: identi-
dad (damnum nominis), libertad (damnum liberta-
tis), honor (damnum honoris), intimidad (damnum
verecundige), propia imagen (damnum imaginis),
creatividad (damnum creativitatis) y equilibrio per-
sonal (damnum serenitatis/affirmationis); elenco
que, segun demuestra la experiencia histérica, no
puede darse por cerrado.

El concepto cabal del dafio primario o emer-
gente (el dafio material emergente, el dafio cor-
poral emergente y el dafio personal emergente)
se inserta en la primera clasificacién. A su vez,
es adecuado utilizar el concepto estricto de per-
juicios para hacer referencia a los dafios secunda-
rios, secuenciales o consecuenciales, insertos en
la segunda clasificacion. Construida esta segunda
clasificacion con la misma ratio dividendi, hay los
perjuicios materiales y hay los perjuicios persona-
les (morales), con la dualidad de su posible origen
(perjuicios materiales derivados del dafio material;
perjuicios personales derivados del dafio material;
perjuicios personales derivados del dafio personal,
y perjuicios materiales derivados del dafio perso-
nal). Dentro de unos y otros, se diferencian las
consecuencias perjudiciales necesarias (perjuicios

materiales derivados del dafio material y perjui-
cios personales derivados del dafio personal) y las
contingentes (perjuicios personales derivados del
dafio material y perjuicios materiales derivados del
dafio personal).

3.3. El dafio corporal

El dafio corporal es un dafio personal —dafio
en el cuerpo de la persona—, pero no todo dafio
personal es un dafio corporal, pues hay el dafio a
la persona y, como una especie del mismo, hay el
dafio en (el cuerpo de) la persona. Dafio personal
extracorporeo es el que afecta a los bienes mo-
rales o espirituales de la personalidad (identidad,
libertad, serenidad, honor, intimidad, propia ima-
gen, creatividad), bienes que se identifican con los
atributos del ser de la persona. Por eso es inexacta
(verdadera sinécdoque) la propia denominacién del
sistema legal valorativo que se refiere a los dafios
personales para comprender en exclusiva los cor-
porales, sin abarcar, por tanto, los que afectan a la
esfera espiritual, extracorporal, de la persona.

Debe resaltarse, por otra parte, el dato de la
intangibilidad de un dafio tan tangible como es el
dafo corporal; por eso es un dafio personal o in-
material, pese a la materialidad del cuerpo; y por
eso la doctrina francesa dice que el dafio corporal
es un dafio material, porque afecta a la materia
en que consiste el cuerpo de la persona. Pero la
doctrina espafiola huye de esta calificacion que
generaria una confusion afiadida a la que de suyo
se padece ya.

3.4. La tutela civil del dafio corporal

De acuerdo con la doble clasificacion efectua-
da, el estudio del dafio corporal, para valorarlo en
sede de responsabilidad civil, exige referirse, en
primer lugar, al dafio corporal en si (al dafio cor-
poral emergente) y, después, a sus heterogéneas
consecuencias perjudiciales, personales (morales)
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y patrimoniales (perjuicios causados por el dafio
corporal emergente).

Asi las cosas, la responsabilidad civil por dafios
corporales es la expresion de la tutela civil que el
ordenamiento proporciona a la vida y a la integridad
psicofisica de la persona. Por eso, diga lo que diga
el Tribunal Constitucional desde su saber virginal,
es innegable la relevancia constitucional de la ma-
teria, pues se trata de la proteccion civil que tiene
que brindarse frente a los atentados consumados
que afectan a esos dos bienes tan fundamentales.
En este sentido, la sentencia del Tribunal Italiano
de Casacion de 11 de abril de 1997 declar6 que
era preciso superar la version civil de los criterios
resarcitorios del dafio corporal, para reconocerse
la relevancia constitucional de una tutela que exige
su cabal ajuste, primero, al principio solidario de la
igualdad en el tratamiento indemnizatorio y, des-
pués, al principio de la personalizacién del dafio
corporal, en su expresion dindmica y existencial.
Otra cosa es el innegable ambito de disponibilidad
que la Constitucion adjudica al Legislador ordinario
para que regule tal tutela, pero siempre sin menos-
cabar los valores que la misma consagra.

4. La sinonimia de los conceptos ligados al
dafio corporal

Con vistas al correcto manejo del sistema
legal, es imprescindible realizar una clarificacion
relativa al uso de una serie variada de conceptos
ligados al dafio corporal. Partiendo de una persona
que goce de plenitud de salud, es decir, que goce
de una completa integridad psicofisica, decimos
que cuenta con una plena capacidad o una plena
validez. Pero esa integridad psicofisica, capacidad
o validez puede resultar negativamente afectada
mediante el dafio corporal, consistente en la muer-
te 0 en la lesién. Cuando el dafio corporal no es el
radical en que consiste la muerte, estamos ante la
lesién o dafio corporal parcial que puede ser sélo
temporal o convertirse en permanente.
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El estudio de la estructura del dafio corporal
parcial exige atender, en primer lugar, a su nivel
estéatico, que corresponde a lo que es el dafio cor-
poral emergente, y, en segundo lugar, a su nivel
dindmico, que refiere a la repercusion negativa
(abolitiva, limitativa o entorpecedora) que ese dafio
corporal tenga sobre las actividades de la persona.
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Para hacerse referencia al dafio corporal en
su nivel estéatico, se habla de que se tiene una sa-
lud quebrantada, un detrimento o menoscabo de
salud, una deficiencia, una lesién, un dafio biol6-
gico, fisioldgico, psicofisico, somético, funcional,
orgéanico o anatémico, queriéndose decir lo mismo
cuando se dice que esa persona sufre una incapa-
cidad (genérica, funcional o fisiolgica) o invalidez
(genérica, funcional o fisioldgica). Pero hay que te-
ner mucho cuidado con el uso de estos dos Ultimos
conceptos.

La deficiencia o lesion puede ser temporal
(baja) o permanente (secuela) y puede producir o
no un déficit de actividad, es decir, una incapaci-
dad de actividad o discapacidad. Cuando se hace
referencia a los impedimentos de actividad se esta
ante el dafio corporal en su nivel dinamico, estan-
dose asi ante un segundo concepto de incapaci-
dad que es sindnimo de handicap, discapacidad,
o invalidez estricta; y esta discapacidad puede ser
personal o laboral.

La discapacidad personal refiere a que quedan
abolidas, limitadas o entorpecidas las actividades
personales del lesionado, dando lugar a la pro-
duccién de unos perjuicios morales o personales,
por razén de ese impedimento, limitacién o en-
torpecimiento de actividades que pueden ser las
esenciales de la vida, las afectivas y familiares, las
sociales y deportivas y las ludicas, heddnicas o de
disfrute o placer. A su vez, cuando el impedimento
(lato sensu, comprensivo de las tres expresiones
indicadas) de actividad por razén de la discapaci-
4 dad tiene un rango laboral o productivo, se genera
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también, normalmente, un perjuicio personal que
es el perjuicio de actividad al que acaba de alu-
dirse y que es distinto del econdmico que puede
originarse por el lucro cesante, por la pérdida de
capacidad de ganancia o por el aumento de las
necesidades econdmicas.

5. El concepto polisémico de dafio moral y la
determinacion de sus diversos sentidos

Para solventar los problemas que surgen de la
polivalencia del dafio moral como concepto perju-
dicial, interesa diferenciar sus diversos sentidos.
Se superan asi multiples equivocos que lastran el
sentido de su consistencia perjudicial y, por tanto,
resarcitoria.

Cuando el dafio moral se identifica con el
dafio al patrimonio espiritual de la persona (dafio
estrictamente personal o dafio personal extra-
corporeo), se esta ante el concepto restringido.
Cuando el concepto se amplia e incluye también el
perjuicio moral derivado de un dafio corporal, se
esté ante el concepto estricto. Cuando el concep-
to manejado es comprensivo del dafio corporal,
del dafio estrictamente personal y de los perjui-
cios personales derivados de uno y otro, se esta
ante el concepto amplio. Cuando se identifica con
el dafio no patrimonial, incluyendo los tres compo-
nentes anteriores y, ademas, los perjuicios mora-
les derivados de un dafio material, se est4 ante el
concepto superlativo.

La utilizacion del concepto en su mas amplio
sentido, que comprende todo perjuicio personal,
incluyendo el que deriva de un dafio material, su-
pone manejar un concepto estrictamente positivo.
Se evita asi la utilizacion de un concepto negativo
como es el de dafio extrapatrimonial (no patrimo-
nial o no material) que deja de definir lo que es,
pues se refiere s6lo a lo que no es, aunque vale,
porque decir lo que no es conduce necesariamente
a que sea lo que es, si bien lo deja en la penumbra.
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6. El reconocimiento jurisprudencial del

resarcimiento del dafio moral

Hay que empezar por referirse a la progresi-
vidad consecutiva del reconocimiento del rango
resarcitorio del dafio personal, produciéndose la
superacion de la concepcién romana y romanista,
contraida a afirmar la exclusiva resarcibilidad de
los perjuicios econdmicos causados por el dafio
corporal.

Ya antes de la famosa STS de 6 de diciembre
de 1912 (Pte. Excmo. Sr. Bermejo Ceballos-Esca-
lera), se reconocia el resarcimiento del dafio moral.
Todos los autores y la propia jurisprudencia aseve-
ran que esta sentencia reconocié por vez primera
la resarcibilidad del dafio moral; pero es incierto,
en su incondicionada expresion.

La STS de 19 de octubre de 1909 reconoci6
una indemnizacion al padre de un nifio que resultd
muerto al ser corneado por un toro extraviado,
habiéndose aplicado el art. 1905 del Codigo ci-
vil; y hay sentencias anteriores. Prueba de ello
es que la sentencia de 6 de diciembre de 1892,
al plantearse la cuestion de la resarcibilidad del
dafo moral causado por una ofensa al honor, se
preguntaba que por qué no habia de indemnizarse
cuando, en supuestos de muerte, se resarcia la
vida yugulada; referencia con la que se expresaba
la duda de un ponente propicio a resarcir un dafio
al que, sin razén convincente, se negaba todavia
la debida relevancia. A su vez, la STS de 14 de
diciembre de 1894 convalidé que la viuda e hija
menor del fallecido fueran resarcidas por la pérdi-
da de afeccion y la falta de ingresos monetarios,
guedando clara la diferenciacion (s6lo conceptual
en tal momento) del doble componente de los per-
juicios resarcidos.

Cuando se dice, segun es sélito, que la senten-
cia de 1912 fue la primera que en Espafia recono-
ci6 el resarcimiento del dafio moral, se afirma sélo
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que fue la primera que lo reconoci6 en su sentido
restringido, por un atentado al patrimonio espiritual
de la persona (dafio al honor en aquel caso), por-
que el dafio moral en que consiste el dafio corporal
ya se resarcia con anterioridad. La falacia doctrinal
se pone de manifiesto cuando, después de invo-
carla como primera resolucion consagradora del
resarcimiento del dafio moral, se traen a colacion
sentencias que resarcieron el dafio moral causado
por la muerte, como si su reconocimiento fuera no-
vedoso y sélo se hubiera producido en virtud de
la apertura realizada por la sentencia doceafiista
sefialada.

7. La objetividad o subjetividad del dafio moral

Frente a la tesis del caracter subjetivo del dafio
moral, debe afirmarse su primordial caracter obje-
tivo. La concepcion subjetiva o patética del dafio
moral se liga al sufrimiento y a la esfera de los sen-
timientos. En cambio, la concepcién objetiva capta,
en cambio, que el dafio moral, en sentido estricto,
es el resultado necesario que causa el atentado a
cualquiera de los bienes de la personalidad, en su
doble esfera corporal y espiritual, afectando a cua-
lesquiera de los atributos que integran la dignidad
de la persona.

El dafio moral es un damnum in re ipsa; y por
eso no tiene demostrarse cumplidamente su exis-
tencia. Ya lo sostuvo asi la sentencia del Tribunal
Supremo de 6 de diciembre de 1912. El dafio
moral consiste en la alteracion objetiva de las con-
diciones personalisimas de la existencia. Esto no
significa que el Unico dafio moral existente y ponde-
rable sea el objetivo. Lo que sucede es que el dafio
moral objetivo desencadena normalmente una se-
rie variada de perjuicios de indole personal, que se
insertan en la esfera estricta de los sentimientos y
que se identifican con el sufrimiento (damnum dolo-
ris); perjuicio este Ultimo que, pese a la necesidad
de su individualizacion, el sistema valorativo inser-
ta, con su férmula silente, en las indemnizaciones

béasicas, lo que supone dejar de computarlo casi
siempre.

Quien, al sufrir un accidente, queda en situa-
cion de coma vigil irreversible, y no fallece, sufre el
dafio moral que corresponde a un quebranto prac-
ticamente absoluto de la integridad psicofisico; y
por eso, aungque no sienta ni padezca, debe ser
resarcido por los dafios morales infligidos.

8. La dialéctica valorativa del dafio personal

Los dafios y perjuicios personales, incluidos
los corporales, no pueden de suyo valorarse por-
que afectan a bienes que estan fuera del merca-
do, es decir, que son extra commercium. Mientras
los dafios y perjuicios materiales se insertan en el
reino de la utilitas aestimabile, los personales se
insertan en el reino de la utilitas ingestimabile. Pese
a ello, la vera rei aestimatio comprende tanto unos
como otros, porque, como decia Hugo Grocio,
pecunia communis est rerum utilium mensura. De
esta forma, queda afirmado que los dafios y perjui-
cios personales estan afectados por la dialéctica
de la imposibilidad de valorarlos y la necesidad de
hacerlo. El problema radica en como realizar esa
imposible y necesaria valoracion, casando la impo-
sibilidad con la necesidad. Tal dialéctica se ha re-
suelto tradicionalmente mediante el monismo de la
equidad, atribuyendo al juez facultades libérrimas
para fijar la valoracién en virtud de su propio y ex-
clusivo arbitrio personal.

Pero el mantenimiento ultracentenario de la
técnica de la judicialidad valorativa ha dado lugar
a hipostasiarla y a afirmarla con rango ontoldgico
y deontoldgico, diciéndose que es de esencia que
sea el juez el que valore el dafio, no siendo nece-
sario ni conveniente que se le proporcionen pau-
tas normativas. De ahi la frase jurisprudencial de
gue, frente a los baremos, el iudex debe desde-
fiar la solucién normativa (STS, Sala 1%, de 26 de
marzo de 1997, Pte. Excmo. Sr. Albacar Lépez).
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Frente a ello, debe afirmarse que el progreso esta
en esas pautas normativas que se tienen que im-
poner al juez, siempre que se atengan a la teoria
normativa del doble tripode de las circunstancias
de indole nociva.

En virtud de ella, hay que deslindar de forma
drastica la perjudicialidad personal y la perjudicial
patrimonial, y, dentro de cada una de estas dos
manifestaciones fundamentales de la nocividad, de-
ben distinguirse, en primer lugar, los perjuicios ge-
nerales, comunes u ordinarios; en segundo lugar,
los perjuicios particulares, especiales o extraordi-
narios; y, en tercer lugar, los perjuicios singulares
0 excepcionales. La incontrovertible necesidad de
que estos Ultimos sean atendidos denota, a su vez,
la necesidad del reconocimiento de las amplias
facultades apreciativas que, en cualquier caso, no
pueden amputarse a la jurisdiccion.

9. La perjudicialidad patrimonial y la técnica
de su valoracion

Los dafios y perjuicios materiales son perfecta-
mente valorables, porque afectan a bienes o intere-
ses situados en el mercado de bienes y servicios;
tienen por ello un valor objetivo que establecen las
reglas del mercado. Suele decirse asi que, dado
que el mercado proporciona tal valor, la cuestion
valorativa se caracteriza por su simplicidad, por su
sencillez, por su facilidad. Ello es cierto, en térmi-
nos generales, respecto de los dafios y perjuicios
emergentes, es decir, en relaciéon con los menos-
cabos que implican un empobrecimiento o salida
patrimonial, un egreso. Pero no lo es respecto de
aquellos perjuicios materiales que implican una fal-
ta de enriquecimiento, una falta de ingreso (falta de
entrada patrimonial), sobre todo cuando se trata
de un lucro cesante sujeto a padecerse en el futu-
ro. En este caso, la certeza del dafio no es absolu-
ta, sino relativa, pues esta basada en la probabili-
dad, en el curso ordinario o regular de las cosas (id
quod plerumque accidit); y, aunque se afirma con
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certeza juridica la existencia del dafio (cuestion del
an), la incertidumbre se proyecta sobre su concre-
to alcance (cuestion del quantum).

El problema radica en que la incertidumbre
sobre el quantum opera como si fuera una incer-
tidumbre sobre el an, negandose asi su certeza y
negandose por ello su resarcimiento. En la prac-
tica, es mas que frecuente que la pretension del
resarcimiento del lucro cesante se capte como el
deseo infundado de obtener un lucro incesante.
La pretericidn del resarcimiento del lucro cesante
causado por el dafio corporal esta tan arraigada
en nuestra cultura valorativa que solo una expre-
sa intervencion legislativa de signo positivo que
introduzca reglas presuntivas de valoracion haria
cambiar las tornas y abrir la via de la congrua
compensacion.

Lo cierto es que, frente a lo que suele decirse,
la verdadera dificultad estriba, no en la valoracion
de la perjudicialidad personal, sino en la valoracion
del lucro cesante causado por el dafio corporal,
hasta el punto que su resarcimiento constituye la
gran asignatura pendiente del Derecho espafiol de
la responsabilidad civil; y téngase en cuenta que se
trata de una asignatura troncal.

10. Un pais que es diferente, a la luz de la
interpretacion ordinaria del sistema

Vista la ténica general del funcionamiento efec-
tivo del sistema legal a lo largo ya de mas de quince
afios, hay que hacer las siguientes afirmaciones:

Espafia es un pais en el que puede obtenerse
indemnizacion por causa de muerte, sin sufrirse
perjuicio personal alguno; y ello es asi por una inter-
pretacion defectuosa de la regulacion tabular, en la
medida en que se desconozca el principio presunti-
VO €en su version positiva (se presume que sufre un
perjuicio resarcible quien figura en el elenco tabular
como perjudicado), con la perfecta posibilidad de
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su enervacion?. Correlativamente, es un pais en el
que puede sufrirse un perjuicio personal relevante
por causa de muerte y, no obstante, no obtenerse
indemnizacién alguna; y ello es también asi por una
interpretacion defectuosa de la regulacion tabular,
en la medida en que se desconozca el principio
presuntivo en su version negativa (se presume que
no sufre perjuicio alguno, o que sufre un perjuicio
carente de relevancia resarcible, quien no figura
como concreto perjudicado en el elenco tabular),
con la perfecta posibilidad de su enervacién.

Espafia es un pais en el que el lucro cesante pa-
decido por el cényuge legalmente separado o por
el ex-conyuge de la victima se valora en un importe
gue como maximo equivale a la mitad del valor atri-
buido al perjuicio personal del conyuge viudo; y tal
valor disminuye si se concurre precisamente con el
conyuge viudo; y ello es asi por una interpretacion
literal acritica de la regulacién tabular, en la medida
en que no se acuda, correctivamente, a un criterio
apagdgico de exclusion, impuesto por el postulado
racional de la vertebracion como instrumento pues-
to al servicio de la reparacion completa, es decir,
sin exceso ni defecto.

Espafia es un pais en el que los lesionados se
restablecen de un dia para otro (el pais de los mi-
lagros), produciéndose de pronto el transito de un
dia completamente impeditivo a un dia de completa
curacion; y ello es asi por la forma simplificada del
tratamiento tabular del resarcimiento de la lesion
temporal, al no acudirse a la férmula medidora del
porcentaje.

Espafia es un pais en el que los perjuicios per-
sonales ligados a una discapacidad personal que-
dan sin resarcir, salvo que haya un impedimento la-
boral oficialmente reconocido; y ello es asi por una
interpretacion manifiestamente defectuosa de la
regulacion tabular, al desconocerse la consistencia

perjudicial y resarcitoria del factor de correccion
de la incapacidad permanente.

Espafia es un pais en el que hasta 2003 no se
resarcid en general la repercusion estética de las
paraplejias y de las amputaciones de miembros;
y ello era asi porque la notable ausencia de cul-
tura valorativa impedia la cabal compresion de la
regulacion tabular atinente del resarcimiento de las
lesiones permanentes. Por la misma razén la co-
jera funcionaba como si la imagen de la persona
guedara sin alterar.

Espafia es un pails en el que hasta el afio
2003 quien sufria la limitacién de una extremidad
superior percibia por ella mayor indemnizacion si
ademas quedaba feo (con cicatrices), al aplicarse
acriticamente en su expresion literal la denominada
regla de la suma aritmética de los puntos funciona-
les y de los puntos estéticos; y la limitacion fisica
valia menos si faltaba la fealdad.

Espafia es un pais en el que los ciudadanos
parecen gozar de un lucro incesante porque no se
les reconoce (casi) nunca lucro cesante alguno; y
ello es asi pese a la proclama judicial de su resar-
cimiento. Lo cierto es que no se valora el lucro ce-
sante causado por la muerte o la lesién permanen-
te impeditiva; y, en su caso, se valora simplemente
sin tenerlo en cuenta. A la luz del sistema legal,
tal como ha sido entendido por la jurisprudencia
de forma omnipotente, se esta ante una regulacion
sometida a un principio de reparacion sectaria o
parcial, pese a la explicita previsién que contiene
la norma del inciso segundo de la regla general 72
del apartado primero de dicha regulacion, con la
expresion de que su finalidad es asegurar la total in-
demnidad; expresion que enlaza con la descripcién
que del principio de reparacion integra contiene el
art. 1.2 de la Ley reguladora de la responsabilidad
civil automovilistica, al aunar el contenido del art.
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1106 C.c. con la extension del resarcimiento que
el art. 1107 adjudica al deudor contractual de mala
fe, con la inclusién afiadida del resarcimiento del
dafio moral. Sometimiento a un principio de repa-
racion sectaria o parcial que ha enfatizado precisa-
mente la sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1?)
de 25 de marzo de 2010.

Espafia es un pais en el que puede obtenerse
una indemnizacion abstracta por unos perjuicios
econdmicos inexistentes; y ello es asi, salvo que el
correspondiente factor de correccioén se interprete
como restaurador de un perjuicio patrimonial basi-
co calculado mediante una férmula semiabstracta
que cuenta con un fundamento que puede reputar-
se razonable.

Espafia es un pais en el que, después de mas
de veinte afios de haberse consolidado tardiamen-
te la doctrina valorista, se ha planteado su supues-
ta impertinencia, recuperandose asi la doctrina
nominal, pese a pertenecer a la prehistoria del
Derecho de la responsabilidad civil; y ello es asi
porque ni la doctrina ni la jurisprudencia han reali-
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zado una reflexién cabal sobre el fundamento del
valorismo en el &mbito de los ilicitos dafiosos extra-
contractuales, vinculandolo a la tradicional falta de
predeterminacion del valor de los dafios corpora-
les. Por eso la doctrina valorista se ha proyectado
tradicionalmente sobre la perjudicialidad personal
y no sobre la patrimonial, como si el dafio material
emergente y los restantes perjuicios patrimoniales,
se sustrajeran a ella. Lamentablemente, las senten-
cias del Pleno de la Sala 12 del Tribunal Supremo
de 17 de abril de 2007, después de proclamar el
mantenimiento de la doctrina valorista, adoptan
una solucién que es virtualmente nominal, pese a
que las razones aducidas al respecto tendrian que
haber conducido al mantenimiento de la doctrina
protestada. Pero no corresponde aqui acometer un
estudio particularizado de estas dos resoluciones®.

Soluciones todas las indicadas gue nacen, en
definitiva, de la falta de comprension de un sistema
legal cuajado de mulltiples defectos de expresion
gue se ponen al servicio del cumplimiento de unos
propdsitos inconfesados, pero manifiestos, de sig-
no expoliatorio.



