Revista de responsabilidad civil y seguro

Ideas para una
nueva cultura valorativa

(4]
<
—
—
o
o
=

Ignacio Rodriguez Fernandez
Fiscal
Fiscalia Provincial de Granada

SUMARIO

1. Introduccion: la IV Jornada de Valoracion del Daiio Corporal de Granada.
2. La mesa redonda: la incapacidad permanente y su resarcimiento.

3. Primera ponencia (Mariano Medina Crespo): actualizacion valorista y resarcimiento
moratorio. Las sentencias de 17 de abril de 2007 y sus efectos.

4. Segunda ponencia: la responsabilidad civil del personal sanitario.

5. Conclusion: un paso mas hacia una nueva cultura valorativa.

23



BULIIO0P

Enla IV Jornada de Valoracion del Dafo Corpo-
ral celebrada en Granada el pasado 12 de marzo
de 2009 se trataron temas tan relevantes en el De-
recho de danos como el resarcimiento de la inca-
pacidad permanente, las consecuencias derivadas
del caracter de deuda de valor que tiene el crédito
resarcitorio y las peculiaridades que presenta la
responsabilidad civil derivada de actuaciones del
personal sanitario. La misién esencial de un acto
de este tipo consiste en facilitar a los presentes —
oradores y publico- soluciones con las que afrontar
los problemas practicos que se plantean ante los
tribunales de justicia. En la Jornada cuya cronica
se pretende realizar en este articulo se aportaron
varias ideas de interés y, sobre todo, se trato de
estimular a los presentes a no resignarse a un re-
sarcimiento devaluado derivado, por ejemplo, de
la tradicional pretericion del lucro cesante o de la
depreciacion del dinero antes de la nominalizacion
del crédito en sentencia.

1. Introduccion: la IV Jornada de Valoracion
del Daio Corporal de Granada

El 12 de marzo de 2009 tuvo lugar la IV Jor-
nada de Valoracion del Dafo Corporal organizada
por la Fundacion de Estudios y Practicas Juridicas
de Granada con la colaboracién del Grupo Juridi-
co de Circulacion y Seguros del llustre Colegio de
Abogados de esta ciudad y de la Asociacion de
Abogados especializados en Responsabilidad Ci-
vil y Seguro. El programa se desarrollé segun lo
previsto. El acto comenzo6 con una mesa redonda
en la que se debatioé sobre “los criterios de los or-
ganos jurisdiccionales granadinos en materia de
incapacidad permanente en la valoracion del dario
corporal’. Moderada por el Director del Curso de
Valoracién del Dano Corporal, Javier Lopez Garcia
de la Serrana, la mesa contd con la presencia del
abogado y presidente de la Asociacion Espariola de
Abogados Especializados en Responsabilidad Civil
y Seguro, Mariano Medina Crespo, del magistrado
titular del Juzgado de Primera Instancia nimero 8
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de Granada, Alberto del Aguila Alarcon, del médico
forense del Instituto de Medicina Legal de Granada
José de la Higuera Hidalgo y de quien escribe es-
tas lineas. Concluido el debate se paso sin solucién
de continuidad a las dos ponencias que constituian
el mayor atractivo del programa. Mariano Medina
realizo la primera de ellas, identificada con un tf
tulo estimulante: “Los principios institucionales del
Derecho de Darios: reacciones judiciales ante las
sentencias de 17 de abril de 2007 de la Sala 1°
del Tribunal Supremo”. Le siguid José Antonio Sei-
jas Quintana, magistrado de la citada sala del alto
tribunal, que centré su atencion en “La evolucion
de la jurisprudencia en materia de responsabilidad
médica. Determinacion de los danos resarcibles y
las férmulas de valoracion”.

Quien lea estas lineas deducira del programa
expuesto que la Jornada se presentaba interesan-
te, pero, por experiencia, no se dejara enganar por
los sugerentes titulos de la mesa y de las ponen-
cias. No son pocos los casos en que el publico
-atraido por un cartel prometedor- asiste a una
aséptica sucesion de ponencias y sub-ponencias
inconexas. En resumidas cuentas, cada ponente
viene a hablar de lo suyo y a cumplir el expediente;
mientras, el espectador se aburre —pero, al menos,
se lleva su diploma, duramente conseguido tras un
costoso sacrificio, que los mas veteranos sobrelle-
van con la disimulada lectura del periddico del dia
y los menos discretos con la anestesia del suefio-.
Poco importa, en tales jornadas de “carton-piedra”,
lo que dicen los demas o lo que realmente interesa
a las personas alli reunidas. En una ocasion de este
tipo la virtud mas celebrada suele ser la brevedad.

Justamente lo que me anima a escribir esta
cronica —sujeta inevitablemente a las limitaciones
de la memoria y a la subjetividad de las vivencias
personales— es la sensacion de moderado entu-
siasmo que tuve al terminar la Jornada celebrada
el pasado 12 de marzo. Creo que fue un acto que
consiguid una cierta sinergia de los presentes.
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Pudo apreciarse una combinacion debidamente
proporcionada de buenas dosis de inconformismo,
ilusion y miras de futuro compartidas por el publico
asistente -continuamente interpelado por los orado-
res a llevar a su practica profesional las soluciones
que iban proponiendo a los problemas planteados-.
Y se ofrecieron, desde perspectivas muy diversas,
ideas superadoras del mas rancio inmovilismo re-
sarcitorio. Un caso significativo fue el de la indem-
nizacion del lucro cesante por incapacidad perma-
nente tratado en la mesa redonda. Un abogado, un
juez y un fiscal estuvieron de acuerdo en la misma
sala —cosa que es en si misma digna de destacar-
en la necesidad de perseverar en la correcta y
completa indemnizacion de este concepto —cuyo
reiterado desconocimiento tan lejos nos deja de la
tonica habitual de los paises de nuestro entorno-
desbordando las pretendidas limitaciones tabula-
res -al margen de lo que pueda desprenderse de
puntuales resoluciones del Tribunal Constituciona-.

Merece la pena, por tanto, hacer una referen-
cia sucinta a lo que se debati6 y se dijo en el Co-
legio de Abogados de Granada la tarde del 12 de
marzo.

2. La mesa redonda: Ia
permanente y su resarcimiento.

incapacidad

La mesa redonda que iniciaba el acto debia con-
sistir, seguin prometia el programa, en un “debate
sobre los criterios de los drganos jurisdiccionales
granadinos en materia de incapacidad permanente
en la valoracion del dano corporal’. En realidad,
creo que el contenido de las intervenciones exce-
di6 del mero examen de las sentencias de los tri-
bunales locales. Mas bien se optd por abordar los
problemas practicos que genera la indemnizacion
de este concepto, haciendo mayor incidencia en lo
que queda por hacer que en lo ya se ha consolida-
do en la practica de nuestros tribunales.
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Las intervenciones “juridicas” coincidieron en
la necesidad de profundizar aspectos nada acce-
sorios del tema tratado:

1.- En cuanto al alcance del dano, se insistio
en la necesidad de desbordar la dimension pura-
mente laboral. Por mas que los conceptos lega-
les sean tributarios de la legislacion de seguri-
dad social, estamos ante una indemnizacién civil
y como tal atiende a una perspectiva mucho mas
amplia. El dafo resarcible abarca toda la “vida
de relacion”, toda la actividad de la persona en
sus relaciones sociales; también, por ejemplo,
el menoscabo de la posibilidad de realizar ac-
tividades ludicas o de esparcimiento habituales
para la victima puede ser objeto de resarcimien-
to. El Derecho civil es el Derecho de la persona,
por lo que, como ha dicho en alguna ocasion el
propio Mariano MEDINA, incluye al homo faber,
pero no se agota en éste; es relevante cualquier
dimension de la actividad social del individuo
que resulta afectada.

2.- En cuanto a la prueba del dafo, se coincidié
en la necesidad de contemplarla con un horizonte
igualmente amplio. La pericia médica es fundamen-
tal para determinar el alcance de la incapacidad, la
pérdida anatdmica y funcional sufrida. Pero también
han de entrar en juego otros medios probatorios.
Enla propia esfera de la ocupacion productiva desa-
rrollada, pruebas documentales —un organigrama,
un cuadrante de servicios...—y testificales —de los
companeros de trabajo, del empleador...— pueden
dar buena cuenta de lo que realmente venia hacien-
do la victima del dario —al margen del puesto, cargo
0 profesion que pueda constar formalmente- y de
lo que ya no hace. Pero excediendo de lo laboral,
los documentos y los testigos pueden ilustrar deci-
sivamente al tribunal acerca de los otros aspectos
de la vida social de la victima que se han visto afec-
tados por la incapacidad sufrida. En este sentido,
a veces no es razonable obcecarse en exprimir
en exceso las posibilidades de la pericia médica,

26

Revista de responsabilidad civil y seguro

que tiene un objeto muy determinado, descuidando
otras pruebas Utiles y relevantes.

3.- Sin embargo, el aspecto que mas centro la
atencion de las intervenciones estrictamente juridi-
cas fue el resarcimiento del lucro cesante por inca-
pacidad permanente. Todos, incluido el moderador,
partieron del mismo presupuesto: el lucro cesante
no se indemniza adecuadamente en Espana. El vie-
jo y sesgado adagio de los “suenos de ganancia”
que, como explico MEDINA, proviene de una lectu-
ra apresurada y parcial de la obra de FISCHER, o,
mejor dicho, de una pagina de su obra, habiéndola
tomado a su vez el autor aleméan de la Pandekten
de DERNBURG, ha sido durante largo tiempo el
expediente habitual de rechazo de legitimas pre-
tensiones indemnizatorias de lucro cesante. Pero
la indemnizacion de este concepto es necesaria y,
situandose lejos del reino de lo onirico, obedece a
una realidad incontrovertible. Su resarcimiento se
basa en maximas de experiencia elementales —por-
que lo normal y habitual es que la gente trabaje y
gane dinero- que llevan a concluir que, probada la
incapacidad para desarrollar la actividad producti-
va que generaba el lucro, o acreditada la privacion
de la capacidad de generarlo, se produce siempre
este dano negativo (por lo que es un certus an, a di-
ferencia de la pérdida de oportunidad), desplazéan-
dose el problema a la determinacion de su cuantia.

4.- En la hipétesis del lucro cesante por inca-
pacidad permanente del sistema legal valorativo
de la Ley de Responsabilidad Civil y Seguro, nos
encontramos ante la ganancia dejada de obtener
(articulo 1106 CC) desde que quedan estabilizadas
las secuelas derivadas del dano corporal padecido
por la victima. El inciso segundo de la regla 72 del
apartado primero del Anexo a la Ley distingue las
dos modalidades que presenta esta partida indem-
nizatoria; se incluye tanto la pérdida de utilidades,
ganancias o ventajas efectivas como la pérdida de
la capacidad de obtenerlas —conceptos que tam-
bién quedan recogidos, por cierto, en los Princi-
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pios de Derecho Europeo de Responsabilidad Ci-
vil-. El problema esta en como se ha resarce este
lucro cesante en el Texto Refundido de 2004. Y lo
cierto es que en la mesa se expresd una opinion
practicamente unanime a favor de la que Mariano
MEDINA ha llamado “teoria del resarcimiento extra-
tabular intrasistema”. En pocas palabras: una cosa
es el baremo y otra el sistema. El baremo es parte
del sistema pero no lo agota. Lo que no esta en
las tablas pero esta en dentro de las normas de la
Ley también ha de tenerse en cuenta, y eso es pre-
cisamente lo que ocurre con el resarcimiento del
lucro cesante. Este no se puede identificar en todo
caso con un mero factor de correccién por perjui-
cios economicos. Se incardina, en realidad, en el
citado inciso segundo de la regla 7°. Por tanto, si
se prueba un lucro cesante superior al importe del
factor de correccion por perjuicios econémicos, es
perfectamente posible su indemnizacion completa.

5.- En este Ultimo aspecto, en la mesa se co-
incidio también en la necesidad de restar impor-
tancia a las posibles incoherencias derivadas de
la jurisprudencia constitucional. Estamos ante un
problema de legalidad ordinaria que deben resolver
los 6rganos del Poder Judicial cumpliendo la fun-
cion constitucional que tienen encomendada en ex-
clusiva. Como es sabido, la sentencia del Tribunal
Constitucional 181,/2000, de 29 de junio, declard
la inconstitucionalidad del factor de correccion del
apartado B) de la tabla V del sistema, relativa a
la incapacidad temporal o transitoria, al considerar
que impedia la integra reparacion de los perjuicios
sufridos -y, en concreto, del lucro cesante- en las
hipdtesis de danos causados por “culpa relevan-
te”. Aunque era razonable esperar que el Tribunal
Constitucional expandiera esta doctrina a las hipo-
tesis de lucro cesante por muerte e incapacidad
permanente, tal posibilidad ha quedado cerrada
tras las sentencias 42/2003 y 222/2004. Ahora
bien, que el Tribunal de Garantias considere que
no es inconstitucional resarcir el lucro cesante
utilizando exclusivamente el factor de correccion

por perjuicios econdmicos -en los casos de muer-
te e incapacidad permanente-, no quiere decir que
haya de ser inconstitucional rebasarlo cuando se
prueba un dano patrimonial superior. Y es que, sila
proclamacion de la total indemnizacion de los per-
juicios sufridos, incluidas la ganancias dejadas de
obtener o la capacidad de conseguirlas, contenida
en la citada regla 72 del apartado primero es una
declaracion legal vinculante, se debe concluir que
el lucro cesante constituye en realidad un perjuicio
excepcional necesitado de prueba que se resarce
en una tercera fase —extratabular— de aplicacion
del sistema legal valorativo. De hecho, el Tribunal
Constitucional ya ha descartado en alguna ocasion
—por ejemplo, en el auto de inadmisién de 26 de
mayo de 2003, en relacién con la sentencia de la
seccion 22 de la Audiencia Provincial de Madrid de
8 de noviembre de 2002 (ponente Susana POLO
GARCIA)- que sea inconstitucional esta interpreta-
cion -y la consiguiente indemnizacién de un lucro
cesante por encima del importe maximo del factor
de correccion por perjuicios econdémicos-. Esta-
mos, por tanto, ante una aplicacion de la legalidad
ordinaria que ha de ser abordada por los érganos
del Poder Judicial. Estos han de examinar las nor-
mas aplicables conforme a los valores fundamenta-
les del sistema y, concretamente, de forma acorde
con el principio de integra reparacion. Es evidente
que, con esta perspectiva, y visto el tenor del inci-
so segundo de la regla 72 del apartado primero del
anexo y del articulo 1.2 de la Ley, el resarcimiento
“extratabular intrasistema” parece la solucion mas
acertada.

6.- Esta apelacién a la superacién del proble-
ma en el ambito de la legalidad y la jurisdiccion
ordinarias sirvié de espoleta para que los orado-
res animaran a los juristas presentes en el publico
a convertirse el motor del futurible cambio. Si los
abogados se acomodan y acotan la lucha procesal
sobre el lucro cesante al estricto marco tabular de
los factores de correccién por perjuicios econémi-
cos toda posibilidad de progreso sera imposible.
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Es cierto que los tribunales han sido tradicional-
mente refractarios a incorporar cualquier tipo de
resarcimiento del lucro cesante. Sin embargo, la
situacion esta llamada a cambiar por su manifiesta
injusticia. El propio magistrado presente dejé clara
gue su exposicion tedrica sobre la posibilidad de
desbordar el marco del simple factor de correc-
cion para resarcir el lucro cesante se podia llevar
a la préactica, pero que para eso es imprescindible
—ademas de un supuesto de hecho adecuado- una
pretension procesal debidamente articulada por un
letrado. Ha de ser la insistencia de los abogados
la que, una vez mas, permita la innovacion juris-
prudencial en nuestro sistema resarcitorio. Porque,
como senald Mariano MEDINA, el resarcimiento del
dano corporal —con honrosas pero escasas excep-
ciones entre los autores patrios— ha evolucionado
en nuestro pais de forma puramente jurispruden-
cial, dado el desinterés de la doctrina. También
seran, por tanto, los jueces los que finalmente ar-
bitren la solucion resarcitoria justa siempre que los
abogados les pongan en la tesitura de hacerlo.

3. Primeraponencia (Mariano Medina Crespo):
actualizacion valorista y resarcimiento
moratorio. Las sentencias de 17 de abril de
2007 y sus efectos.

Concluida la mesa, fue el turno de los verdade-
ros ponentes. A suavizar la cesura contribuyd que
fuera Mariano MEDINA CRESPO quien cerrara las
intervenciones del debate e iniciara las ponencias.
De hecho, quienes alli estuvieron convendran sin
dificultad conmigo en que las apostillas de MEDF-
NA que remataron la mesa dieron lugar a uno de
los momentos algidos del acto. La combinacion de
finisimo sentido del humor y excelencia doctrinal
que caracteriza al jurista madrileno fue especial-
mente celebrada por los asistentes. Su espiritu cri-
tico —ingrediente imprescindible del caracter de los
grandes maestros- no dejé a salvo ningun gremio,
incluido el suyo. Tras su primera intervencion en la
mesa, abordd el tema que inicialmente le traia a

28

Revista de responsabilidad civil y seguro

Granada: “Los principios institucionales del Dere-
cho de Danos: reacciones judiciales ante las sen-
tencias de 17 de abril de 2007 de la Sala 17 del
Tribunal Supremo”.

A pesar de que el ponente dio por sabido el
contenido de las resoluciones del Tribunal Supre-
mo aludidas en el titulo de la intervencion, conviene
hacer una breve referencia a estas sentencias para
entender mejor las puntualizaciones de Mariano
MEDINA a su contenido.

Empecemos por la sentencia 429/2007, de
17 de abril [RJ 3360, ponente: ROCA TRIAS]. En
este caso, se admitié a tramite y se estimo uno de
los dos motivos de casacion que planteaba el recu-
rrente. Este ponia de manifiesto que el accidente
de circulacion determinante del dario habia tenido
lugar en 1997 y que el tribunal de instancia —en
resolucion confirmada por el de apelacion- habia
fijado la deuda en funcion a las cuantias del bare-
mo de ese ano. Entendia que se habia ignorado
con ello la naturaleza de deuda de valor que tiene
la indemnizacion del dano en la jurisprudencia de
la Sala 1% del Tribunal Supremo. El recurrente es-
timaba que tal naturaleza obliga a fijar la cuantia
del resarcimiento conforme a las cantidades del
baremo vigente al tiempo de recaer la sentencia
de primera instancia —lo que en el caso planteado
suponia la aplicacion del baremo del ano 2000-,
teniéndose asi en cuenta la fluctuacién del IPC. El
interés casacional estaba, por tanto, en la alegada
violacion de la doctrina jurisprudencial relativa al
caracter de deuda de valor de la indemnizacion de
darios y perjuicios.

La sentencia del Tribunal Supremo resuelve la
cuestion planteada entendiendo que:

1. Por regla general, y conforme al articulo 1.2
y el nimero 3 del parrafo 1° del Anexo de
la Ley de Responsabilidad Civil y Seguro en
la Circulaciéon de Vehiculos de Motor, se ha
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de fijar la indemnizacion de acuerdo con las
reglas y cuantias vigentes en el momento del
siniestro.

No obstante, es frecuente que las lesiones
sufridas por el afectado tengan que determi-
narse en un momento posterior. En este caso,
teniendo en cuenta que la regulacion especial
de la Ley en cuestidn no modifica la naturaleza
de deuda de valor de la obligacion de resar-
cir el dafo, la “cuantificacion de los puntos”
segln el sistema de valoracion aplicable en el
momento del accidente “debe efectuarse en
el momento en que las secuelas del propio ac-
cidente han quedado determinadas, que es el
del alta definitiva”. Asi, entiende la Sala 1* que
en los casos en que las consecuencias lesivas
del accidente tardan largo tiempo en “curar o
consolidarse” la fluctuacién del valor del dine-
ro no ha de perjudicar a la victima, de modo
que a los puntos que corresponden conforme

al sistema de la fecha del accidente se han de
aplicar las cuantias del baremo actualizado a
la fecha del alta, teniéndose en cuenta de esta
forma la variacion anual del IPC.

En la misma linea, evidentemente, se encuen-
tra la sentencia 430/2007, de 17 de abril [RJ
3359, ponente: ROCA TRIAS]. De hecho, sélo se
resuelve la primera de las cuestiones planteadas,
que se referia precisamente a la fecha a tener en
cuenta para la fijacion de la indemnizacion. Reitera
aqui el Tribunal Supremo lo expresado en la sen-
tencia precedente. La segunda cuestion planteada
abordaba la inaplicacion a la compania asegurado-
ra del recargo punitivo o interés sancionador del
articulo 20 de la Ley del Contrato de Seguro. La
sentencia recurrida habia entendido que no existia
mora de la compania, no compartiendo tal aprecia-
cion el recurrente. La sentencia rechaza entrar a
dirimir esta discrepancia por falta de justificacion
de su interés casacional.
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Es evidente que la jurisprudencia estableci-
da en estas sentencias deja mucho que desear.
Proclama un principio valorista que queda luego
tan devaluado en sus consecuencias practicas
que parece mas bien un nominalismo encubierto
y atemperado —pues solo se actualiza el importe
del crédito si se dilata en el tiempo el alta definiti-
va-. Y es que la actualizacion valorista se realiza
de forma excepcional e insuficiente en funcion de
la larga duracidn de la curacion o consolidacion de
las secuelas.

Frente a esta doctrina jurisprudencial el ponen-
te propuso en su enjundiosa intervencion la adop-
cion consciente y consecuente de un verdadero cri-
terio general de actualizacion valorista compatible
ademas con el resarcimiento del lucro cesante por
la indisposicién del importe del crédito resarcitorio.

La tesis de MEDINA CRESPO! parte de una cla-
ra diferenciacién de la funcién de la actualizacion
valorista y la del interés moratorio. Ambas figuras
responden tradicionalmente a dos fenémenos di-
versos. Como hipotesis heterogéneas, la falta de
reconocimiento de alguna de ellas —concurriendo
su presupuesto— viola el principio de integra repa-
racion y supone la confiscacion al acreedor de una
parte de la prestacion a que tiene derecho, enrique-
ciéndose con ello al deudor de forma injusta. No
obstante, desde 1985, los intereses moratorios
habrian pasado a absorber la funcién de la actuali-
zacion valorista sin perder la suya tradicional. Con
ello, se habria generado un riesgo de solapamiento
y de exceso en la indemnizacién, con un correla-
tivo enriquecimiento sin causa, en este caso del
acreedor.

Como explicé el ponente, la actualizacion valo-
rista no es mas que una consecuencia natural del
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principio de reparacion integra. Se trata de evitar
que el lapso de tiempo transcurrido entre el naci-
miento del crédito y la correlativa depreciacion del
dinero provoque un empobrecimiento del acreedor.
Por ello, la actualizacion valorista se integra en el
principal del crédito resarcitorio originario. En cam-
bio, el interés moratorio pretende resarcir a la vic-
tima del lucro cesante derivado de la indisposicion
de la suma que le corresponde percibir en concep-
to de indemnizacion. Se trata, por tanto, de otro
crédito resarcitorio de caracter accesorio que se
anade al principal.

La actualizacion valorista es, por tanto, parte
del dafo original sufrido. El interés moratorio cons-
tituye, en cambio, un nuevo perjuicio derivado del
incumplimiento del deber de prestacion. La justifi-
cacion de este nuevo crédito accesorio se funda
en una presuncion de dano. Se entiende que el in-
cumplimiento de la obligacion priva al acreedor de
los frutos civiles que se considera iuris et de iure
que éste obtendria con la disposicion del impor-
te insatisfecho. Se atiende, asi, a una maxima de
“productividad natural” del dinero y se sortea todo
obstaculo procesal calculando el beneficio dejado
de obtener mediante una indemnizacion tasada le-
galmente.

Conforme a esta idea, la actualizacion valorista
no necesita de un nuevo titulo de imputacion que
justifique su pago. Le basta el del crédito origina-
rio, pues es parte integrante de éste. En cambio, el
dafio moratorio tiene su propia “buena razon” justifi-
cativa, en cuanto crédito diferenciado, que es el in-
cumplimiento del deber de prestacion por parte del
deudor. La forma de constitucion de la mora depen-
deréa de la naturaleza de la obligacion. Normalmente
es preciso que el cumplimiento sea oportunamente
exigido por el acreedor —lo que provoca que el deu-

! La completa exposicion de la teoria del ponente puede verse en su trabajo “Resarcimiento valorista y resarcimiento moratorio”, en VIl Congreso
Nacional de la Asociacion Espanola de Abogados especializados en responsabilidad civil y seguro sobre responsabilidad civil y seguridad vial,

Sepin, Madrid, 2008, pp. 443 a 474.
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dor refractario incurra en mora-. En tal caso esta-
mos ante una mora personal que surge tras esta
interpelacion. Puede estar justificado, sin embargo,
que la mora se produzca desde el momento mismo
del nacimiento del crédito, tratandose en tal caso
de una mora automatica o ex re.

La diversidad de funciones de la actualizacion
valorista y del interés moratorio tiene consecuencias
de primer orden en el régimen juridico de ambas.

Asi ocurre, por ejemplo, en lo tocante al princi-
pio de rogacion. No es necesaria peticion expresa
del acreedor demandante para que proceda la ac-
tualizacién valorista, puesto que si reclama el resar-
cimiento del dano original ya exige implicitamente su
actualizacion. Esto supone que el juez puede actuali-
zar de oficio el importe indemnizatorio sin necesidad
de solicitud expresa al efecto. El Unico limite sera
el petitum de la demanda, que no podréa rebasarse.
Aunque, como bien senald el propio ponente, lo cier-
to es que una actuacion jurisdiccional de este tipo,
en la que el tribunal procede a una actualizacion no
solicitada que no desborda, sin embargo, del impor-
te total solicitado, se ha de producir probablemente
por efecto del siempre rechazable principio de glo-
balidad. Una peticion debidamente vertebrada de
los diversos conceptos en que se descompone el
crédito resarcitorio —Unica forma de cumplir racional-
mente con el principio de integro resarcimiento, y, de
no cambiar “de bolsillo” mas que aquello que debe
transferirse: el puro importe econémico del dano- no
permitiria semejante proceder. No obstante, es dificil
que una pretension indemnizatoria debidamente ver-
tebrada por un Abogado especialista pueda olvidar
la actualizacion valorista. Pero, en definitiva si se pre-
fiere pedir el importe a ojo de buen cubero conviene
no quedarse corto.

Por el contrario, la expresa peticién del de-
mandante si que es precisa si del interés moratorio
se trata. Este deriva de un nuevo dafio, distinto al
que hizo surgir el crédito incumplido. Ese perjuicio

adicional ha de ser reclamado expresamente. So-
licitando la indemnizacioén del crédito originario no
se solicita implicitamente la del interés moratorio.
Hay que reclamarlo expresamente. Y esto sera su-
ficiente, puesto que, conforme al tenor del articulo
1108 CC, no sera precisa prueba de su realidad ni
de su importe.

Otra diferencia se refiere, en principio, al au-
tomatismo de la actualizacion valorista. Esta pro-
viene de un hecho objetivo ajeno a la voluntad y al
comportamiento de los implicados en la relacion
obligatoria: la depreciacién del dinero. Da igual que
el acreedor lo reclame antes o después, que se
anticipe o se retrase mas o0 menos, pues siempre
ha de recibir el importe integro del principal debido,
conforme a la fluctuacion del dinero. La prontitud
de la reclamacion es vital, en cambio, si del interés
moratorio se trata y estamos ante una mora perso-
nal. Esta solo surge por la interpelacion del acree-
dor. Cesa, no obstante, por compensacién con la
eventual mora del propio acreedor. Y esto, bien se
trate de interés moratorio ordinario o bien del es-
pecial del asegurador. Que el juez pueda apreciar
de oficio éste Ultimo no quiere decir que opere de
forma mecanica. Se podra apreciar de oficio, pero
desde la mora del deudor. Ahora bien, siempre hay
que salvar la posibilidad de que estemos ante una
mora automatica o ex re justificada por la especial
naturaleza de la obligacién.

También es fundamental la divergencia ad-
vertida por MEDINA en cuanto a la determinacién
del importe. La actualizacion valorista, en cuanto
dependiente de la fluctuacion monetaria, se deter-
mina por la variacién porcentual del IPC -baremo
obligatorio para las hipotesis del sistema legal de
la Ley de Responsabilidad Civil y Seguro y para los
supuestos de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas, y criterio generalmente
utilizado en los demas casos—. En cambio, el inte-
rés moratorio se calcula atendiendo al tipo anual
del interés legal del dinero.
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El problema esta en que, desde 1985, los intere-
ses moratorios dejan de tener una exclusiva funcion
resarcitoria del lucro cesante por indisposicion del
crédito y pasan a adquirir una segunda funcién ac-
tualizadora de la deuda, puesto que el interés legal
del dinero se fija superando deliberadamente la fluc-
tuacion del IPC. Ahora bien, esto no quiere decir que
el interés moratorio haya de sustituir en todo caso
a la actualizacion valorista. Esta opera siempre. En
cambio, el resarcimiento moratorio solo tiene lugar
desde que el deudor esta incurso en mora y siempre
que ésta no quede compensada por la del acreedor.
En los lapsos de tiempo en que no hay mora, bien
por falta de interpelacion en la hipdtesis de mora per-
sonal, bien por compensatio morae derivada de la
conducta del acreedor, la actualizacion valorista ha
de seguir operando de forma auténoma.

El ponente advierte rapidamente la problemati-
ca que generan estos rasgos caracteristicos de una
y otra figura. El interés legal del dinero ya tiene en
cuenta la tasa de inflacion anual, que supera delibera-
damente para cumplir una funcién valorista. El resar-
cimiento moratorio cumple, pues, una doble funcién:
resarcitoria del lucro cesante y actualizadora. Con
ello se genera un claro riesgo de duplicacion de la
actualizacion valorista y de enriquecimiento injusto
del acreedor. Si desde que opera la mora aplicamos
tanto la actualizacion del IPC como el interés legal
del dinero, estamos actualizando dos veces el nomi-
nal del crédito originario.

Para solucionar el problema es preciso res-
ponder a dos cuestiones fundamentales: ;cuando
surge la mora en el supuesto especifico del crédito
resarcitorio? y ;qué solucién se da al solapamiento
y consecuente doble actualizacion?

En cuanto a la primera cuestion, se sabe que
existen dos opciones. La mora personal dependien-
te de la interpelacion del acreedor o la automatica
justificada por la especial naturaleza de la obliga-
cion. MEDINA CRESPO se decanta por la segunda
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solucion. Esto daria una facil respuesta al problema
de la doble actualizacion. Bastaria con aplicar —en-
cillamente- el interés moratorio desde la fecha del
evento danoso.

Pero la solucién es sélo aparente, como bien
notd el ponente, puesto que persiste el problema
de la compensacion de moras, situacion en la que
el acreedor no puede aspirar a que se le resarza el
dano por indisposicion del crédito al que él mismo
esta contribuyendo. Se trata de los supuestos de
conducta obstativa 0 pasiva y, en consecuencia,
impeditiva del pago por parte del acreedor. Ejem-
plos no faltan para el crédito resarcitorio, como el
supuesto de incomparecencia injustificada de la
victima a la cita con el médico forense que ha de
determinar el alcance de la lesion. En estos lapsos
de tiempo no puede operar el interés moratorio y
si la actualizacion valorista. De ahi que sea en todo
caso preferible, atn entendiendo que estamos ante
una mora ex re, que la actualizacién valorista se
incorpore al principal en el momento de la nomina-
lizacion del crédito y que se apliquen los intereses
moratorios a los periodos en que procedan des-
contando de éstos la parte correspondiente a la
actualizacion valorista.

En todo caso, el momento de la nominaliza-
cion (la sentencia) es el punto final de la actualiza-
cion valorista y del resarcimiento moratorio, pues
la funciéon de ambas figuras pasa a ser asumida
por los intereses procesales, que asumen los dos
cometidos e incluso una tercera mision de recargo
punitivo.

En realidad, la ponencia de Mariano MEDINA
versaba sobre las consecuencias de estas senten-
cias del Tribunal Supremo. Por tanto, describié las
distintas posturas de las Audiencias Provinciales.
Hizo hincapié en la estricta aplicacion de la juris-
prudencia aludida en el orden civil. Ciertamente, la
responsabilidad extracontractual es una institucion
transversal —ubicada en el ambito de la teoria ge-
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neral del Derecho, como hace ya bastante tiempo
advirtio Jests LEGUINA VILLA- sobre la que no hay
una jurisprudencia de un orden jurisdiccional que
pueda considerarse mas legitima que la del resto.
En el orden civil, el ponente comentd las distintas
tendencias de la Audiencias: las que ignoran la ju-
risprudencia de las sentencias de 17 de abril de
2007, las que la siguen sin objecion, las que la aca-
tan criticamente... Pero las sentencias provinciales
mas importantes, segun expreso reiteradamente,
son las que, no acatando esta doctrina del Tribu-
nal Supremo, justifican argumentalmente —con una
motivacién cualificada— su fundada discrepancia.
Como bien dijo Mariano MEDINA, estas sentencias
heterodoxas seran las que traigan el progreso.

4. Segunda ponencia: la responsabilidad civil
del personal sanitario.

Cerrd el acto la ponencia del magistrado de la
Sala 12 del Tribunal Supremo José Antonio SEIJAS
QUINTANA sobre “La evolucion de la jurisprudencia
en materia de responsabilidad médica. Determina-
cion de los dafos resarcibles y las formulas de va-
loracion”

El magistrado valor6 en primer lugar los pasos
dados por el alto tribunal para cumplir en materia civil
la funcién que le es propia: la unificacion jurispruden-
cial. Como hecho significativo, destaco la prolifera-
cion en los ultimos anos de sentencias “de Pleno”.

En lo especificamente relacionado con el Dere-
cho de danos, SEIJAS destacé el cambio de orien-
tacion vivido en materia de responsabilidad objeti-
va. En tiempos recientes la objetivacion se habia
expandido excesivamente, mas alla de lo razona-
ble. La nueva orientacion tiende a sujetar este tipo
de responsabilidad a los supuestos expresamente
marcados por la Ley. Asi debe ser, a juicio de quien
esto escribe, pues los titulos de imputacion obje-
tiva obedecen a valoraciones ético-juridicas que
vienen a complementar el titulo general de la cul-

pa. El legislador ha de decidir en qué supuestos
el riesgo generado con una actividad o el sacrifr
cio autorizado de bienes juridicos ajenos han de
erigirse por si solas en razones justificativas de la
transferencia del dano de quien los sufre a quien
lo causa. La generalizacion de la responsabilidad
objetiva sin norma legal que la ampare carece de
justificacidn. Cierto es que la culpa no es elemen-
to vertebral del crédito resarcitorio sino titulo de
imputacion concreto. Pero esto no oscurece que
nuestro Ordenamiento otorga a los distintos titulos
un juego desigual: la culpa tiene una eficacia ge-
neral y constituye la regla de cierre del sistema; el
riesgo y el sacrificio son titulos de imputacién pun-
tuales que exigen expresa prevision normativa. Los
tres responden a razones de justicia conmutativa,
pero no por ello son intercambiables 0 “moviles” en
su rol sistematico.

Uno de los supuestos donde la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo viene descartando la aplica-
cion de cualquier tipo de responsabilidad de ca-
racter objetivo es la responsabilidad médica. En
primer lugar, SEIJAS lamenté la transferencia de
competencia a favor del orden contencioso-admi-
nistrativo en todos los supuestos de concurrencia
de sujetos privados y publicos en la produccion del
dano. A su juicio, el orden jurisdiccional civil jugaba
un papel positivo en estos casos.

En cuanto al contenido de la responsabilidad
del personal sanitario, el ponente expuso los cri-
terios que viene utilizando la Sala 1?2 del Tribunal
Supremo. En este sentido, recordd que la respon-
sabilidad por acto médico es de tipo culpabilisti-
co. Tanto la culpa como la relacion de causalidad
deben ser probadas por el paciente demandante.
De hecho, el Tribunal Supremo sélo ha matizado
esta declaracion general en supuestos excepcio-
nales. Asi, en los casos de responsabilidad médica
contractual en los que se asume una obligacion
de resultado en una concreta actividad quirurgica
reparadora o perfectiva. También se matiza esta
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declaracion general en la hipotesis de “dano des-
proporcionado” sufrido por el paciente. En tal su-
puesto puede operar una suerte de inversion de la
carga de la prueba que, de todos modos, no puede
dar lugar a responsabilidad si se acredita que el
perjuicio sufrido por el demandante no se debio a
la negligencia del personal sanitario en la actuacién
realizada. Por lo tanto, la responsabilidad por acto
médico es eminentemente culpabilistica, descar-
tandose cualquier titulo de imputacion objetiva.

La diligencia exigible en este régimen de res-
ponsabilidad subjetiva se identifica con la llamada
lex artis ad hoc, que obliga a valorar la técnica ge-
neral requerida para tratar el padecimiento sufrido,
la clase de intervencion que se realiza, el objeto
sobre el que recae, pero también exige valorar las
circunstancias especiales que individualizan esa
genérica diligencia en el caso concreto.

Para SEIJAS ha de diferenciarse esta res-
ponsabilidad subjetiva por acto médico de la res-
ponsabilidad de apariencia objetiva fijada en los
articulos 26 y 28 de la Ley General de Defensa
de los Consumidores y Usuarios. La tesis del ma-
gistrado —que ha expresado en sus ponencias so-
bre el tema, como acredita la reciente sentencia
12/2009, de 23 de enero (JUR 58517)- es que el
citado precepto no es aplicable a actos médicos
sino a los “aspectos organizativos o de prestacion
de servicios sanitarios ajenos a la actividad médica
propiamente dicha” que causan un dano efectivo al
paciente y que pueden dar lugar a responsabilidad
del centro hospitalario o de la mutua si el servicio
prestado no cumple las exigencias reglamentarias
0 no alcanza los niveles garantizados de “pureza,
eficacia o seguridad en condiciones objetivas de
determinacion”. Pero aun en estos supuestos, el
incumplimiento de un determinado estandar asis-
tencial exigible al centro médico no es presupuesto
suficiente de la responsabilidad pues en todo caso
sera imprescindible la prueba de la relacién causal
con el dafo.
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En definitiva la responsabilidad del personal
sanitario por los actos médicos queda sujeta a un
sistema de responsabilidad subjetiva basado en la
lex artis ad hoc como baremo especifico que sus-
tituye en este campo concreto al general relativo
a la diligencia del buen padre de familia. En estos
casos, evidentemente, existe responsabilidad del
centro hospitalario por el comportamiento culpa-
ble del auxiliar conforme al articulo 1903 CC. Pero
este régimen de responsabilidad es distinto del sis-
tema objetivado de los articulos 26 y 28 LGDCU
por los “servicios sanitarios”, pues este se refiere
a aspectos ajenos a la actividad médica en sentido
estricto.

5. Conclusion: un paso mas hacia una nueva
cultura valorativa.

Espero que las lineas precedentes den una
idea de los contenidos fundamentales tratados en
el Colegio de Abogados de Granada el pasado 12
de marzo.

A mi entender, la IV Jornada de Valoracion del
Dano Corporal cumplié plenamente los objetivos
propios de un acto de esta naturaleza. Hay que feli-
citar a los organizadores por ello. Pero en nuestras
manos esta que supere ese liston. Lo dijo Maria-
no MEDINA en un determinado momento: un acto
como el celebrado es una oportunidad idonea para
dar inicio una nueva cultura valorativa. Abogados,
jueces, fiscales, forenses y cuantos profesionales
estamos dedicados a la realizacion de la justicia a
través del Derecho tenemos algo que aportar para
contribuir a ese fin. Acaso debemos marcarnos un
objetivo aparentemente modesto: que los concep-
tos resarcitorios que son elementales para los ju-
ristas y los tribunales de nuestro entorno cultural
no se vean postergados o ignorados en Espana por
nuestra incuria. En la intensa Jornada del mes de
marzo cuyo desarrollo acabo de narrar se ofrecie-
ron interesantes herramientas con las que afrontar
este reto.



