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PROPUESTAS EUROPEAS DE RACIONALIZACION
DEL RESARCIMIENTO DEL DANO NO ECONOMICO!

FRANCESCO DONATO BUSNELLI
Profesor de Derecho Civil
Seuola Superiore Sant’Anna de Pisa (Iralia)

1. El mérodo de trabajo seguido por el Grupo deautorizados juristas que tuvimos
el honor de coordinar® se caracterizé por una aproximacién gradual a la problemdtica que
se nos encomendd analizar (“Propuestas europeas de racionalizacién del resarcimiento del
dafio no econémico”)?, con una profundizacién estructurada en tres fases. En la primera
de ellas —absolutamente preliminar- se expusieron y discutieron los informes en los que
cada uno de los miembros del Grupo sintetizé la experiencia legislativa y/o jurisprudencial

! Conferencia de apertura del Congreso curopeo desarrollado en Tréviris {Alemania) los dfas 8 y 9 de junio del 2000,
destinddo a discucir y aprobar una “Recomendacién a la Comisidn Europea, al Parlamento Europes y al Conscjo™ y
en cl cual intervinieron delegados representantes de las victimas, consumidores, médicos legales, abogades, profeso-
res de derecho, magistrados y asepuradoras,

[La traduccidn del texto eriginal en italiano —autorizada por ¢l autar— estuvo a cargo del Prof. del Departamento de
Deteche Privado de la Universidad de Concepcidn José Luis Diez Schwerter {Magister y actualmente candidaro a
Dactor en la Universidad de Roma “Tor Vergara® bajo la guia del profesor E D, Busnelli)].

* A iniciativa del abogado Willy Rothley, vicepresidente de la Comisién Juridica del Parlamento Europeo, y del Dr.
Alfonso Desiata, presidente de la AN.LA. (Associazione Nazionale fra le mprese Assicurarried), se constituyé un Grupo
de trabajo destinado a analizar las problemdricas conexas al resarcimiento del dafio a la persona,

El abogado Rothley particips activamente en los wrabajos del Grupo, ol cual estuvo integrado por los profesores: E,
Banakas, de la Universidad de East Anglia Norwich; G. Comandé, de la Scuola Superiore Sant'Anna de Pisz; B,
Dufwa, de la Universidad de Estocolme; Jean-Luc Fagnarr, de la U.L.B. de Bruxelas; H. Grourel, de la Universidad
Montesquieu Bordeaux IV; M. Martin Casals, de la Universidad de Girona; D. Medicus, de la Universidad de
Munich {a.12.; De.H.c.); J. Ferreira Sinde Monteiro, de la Universidad de Coimbra {coadyuvado por M. Manuel
Veloso) y G. Viney, de la Universidad de Paris I Panthéon Sorbonne {coadyuvada por 5. Galand Carval).

El Grupo trabajé durante seis meses, en el cual se organizaron cinco reuniones: ka primera en Bruxclas el 13 de
octubre de 1999, la scgunda en Viena el 7 de noviembre de 1999, la tercera en Paris el 16 de diciembre de 1999 y las
dleimas dos ¢n Pisa los dias 3-4 de marzo y 7-8 de abril del 2000. Los miembros del Grupo de médicos legales
participaron en la primera y en la dltima de estas reuniones, coneribuyendo de manera determinante al andlisis de los
problemas (primera reunién), asf como a la armonizacién de las conclusiones de los dos Grupos (tiltima reunién),
? La expresién convencional “dafio no econémico” no pretende aludir necesariamente a los dafios que no son suscep-
tibles de valoracion econdmica; se dirige, sencillamente, a excluir los dafos patrimoniales en sentido estricto (dafio
emergente y lucra cesante),
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de su respectivo pafs en el tema en cuestién. En una segunda fase se prepard un cuestionario
(atento a las indicaciones sugeridas en la primera fase), analizéndose comparativamente las

_respuestas dadas por todos los miembros del Grupo. Los resultados de dicho anilisis nos
permitieron pasar a una tercera fase destinada a:

1) constatar la necesidad (y la urgencia) de armonizar las reglas aplicables a los
dafios no econdmicos derivados de una lesién a la persona en los estados miembros de la
Unién Europea;

2) establecer los principios que deberfan inspirar los esfuerzos de armonizacién
en tal sentido y

3) proponer reglas que, inspiradas en esos principios, puedan ser acepradas por
los estados miembros, delineando de este modo un modelo europeo de "racionalizacién
del resarcimiento del dafio no econdmico”.

La sfntesis que sigue pretende resumir los aspectos esenciales de la discusién
relativa a estos tres puntos y destacar las conclusiones a las cuales hemos llegado.

Cabe consignar que estas conclusiones han sido el resultado de una discusién
intensa y en ciertas oportunidades apasionada, pero siempre inspirada por el esfuerzo
comtin de encontrar soeluciones aceptables, en su conjunto, para todos los integrantes del
Grupo.

2. Segiin el juicio undnime del Grupo, laarmonizacién de las reglas sobre el resarcimiento
de los dafios no econdmicos es un desafio irrenunciable; por asi decitlo, una verdadera
batalla de civilidad juridica que es necesario y urgente afrontar,

2.1. Se rrata de una batalla, en primer términe, contra bz anarguia: una anarquia que se
constara al analizar comparativamente las diferentes experiencias europeas e, inclusive, al
observar el funcionamiento de muchos de los sistemas nacionales.

Dicha anarquia deriva primeramente de la Torre de Babel de las definiciones
utilizadas para calificar generalmente de manera diversa uno u otro aspecto de un dafio que
resulta ser, en definitiva, mds o menos lo mismo: préjudice dagrément, dommage
physiologique, dasio psico-fisico, danno biologice, danno alla salute, Schmerzensgeld, pain
and suffering, loss of amenities af life. Y el riesgo no es sélo la confusién de los idiomas,
sino mds bien una preocupante tendencia a dilarar incontroladamente los dafios no
econdmicos: una categoria de dafios que cada vez con mayor urgencia busca un floodgate.

Otra fuente de anarquifa la constituye la loteria de los criterios de resarcimiento,
que cambian de un sistema a otro y, a veces, de un Tribunal a otro e, inclusive, de un juez
a otro.

Y la anarqufa genera a su vez efectos perversos: el éxite misterioso de las acciones
de responsabilidad civily, paralelamente, la imposibilidad de hacer previsiones y cilculos
por parte de las aseguradoras.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Propuestas europeas de racionalizacion del resarcimiento del dafio no econémico REVISTA DE DEREC HO
Revista: N°208, afio LXVIII (Jul-Dic, 2000) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Francesco Donato Busnelli ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

Propussiag europed de nclonalicacien del sesscimicnne del dehe no coandeice 194

Finalmente, una consecuencia inevitable de esta sicuacion es ef exvcero de lo
contencioso que amenaza a veces con paralizar los sistemas.

“2.2. Pero sobre todo es una baalla por la racionalizacién.

Una racionalizacién que se hace necesaria, en primer lugar, en lo relativo ala
reparticién de los recursos econdmicos destinados por las aseguradoras al resarcimiento de
los dafios no econdmicos. No se trata necesariamente de gastar mds, se trata de distribuir
mejor. Basta pensar, por ejemplo, en ¢l exagerado aumento de procesos por dafios de escasa
magnitud, un fendmeno patolégico bastante difundido que arriesga con sustracr los recursos
economicos necesarios para un resarcimiento adecuado en caso de menoscabos seriosala
integridad fisica yfo psiquica.

Deberia tratarse de una racionalizacién guiada por la aplicacién de baremos y
tablas que aseguren una uniformidad de base en el resarcimiento, dejando a salvo, al mismo
tiempo, un eventual margen de apreciacién segiin la equidad, en consideracién a las
particularidades de los dafios y/o del caso conereto.

Pero en especial ha de ser una racionalizacidn orfentada hacia la individualizacién
y laaplicacién de principios juridicos que puedan constituir el verdadero punto de apoyo
sobre el cual fundar un modelo europeo de resarcimiento de los dafios no econémicos.

3. Era necesario entonces reflexionar sobre los principios antes de discutir las reglas. Dicha
reflexién llevé al Grupo de trabajo a resaltar grandes principios constitucionales: dignidad,
salud e igualdad.

3.1. Ladignidad de la persona humana es el principio fundamental que debe inspirar la
dimension constitucional de un modelo europeo de resarcimiento de los dafios no
econdmicos.

Tal principio estd consagrado expresamente en la Convencién de Oviedo de 1997
("Convencidn sobre los derechos humanos y la biomedicina”), que obliga a los estados
miembros a proteger “al ser humano en su dignidad” (art. 19). Todas las constituciones
EUIOpPEas IECONOCEN 4 S Vez este Principio.

El art. 1° de la Constitucién alemana permitis al Bundesgerichthof fundar la
“revolucionaria” sentencia del 13 de febrero de 1992 (confirmada posteriormente por
otras en idéntico sentido), en virtud de la cual “la pérdida permanente de conciencia derivada
de una lesién cerebral grave se debe considerar, por su naturaleza, como dafio no
econdmico”, que ha de ser resarcido en vircud del § 847 del BGR. El cambio de orientacidn
fue radical. El Bundesgerichthof, que hasta ese entonces negaba sistemdticamente el
resarcimiento del dafio no econémico alas personas reducidas a un estado de vida vegetal
(por no estar en condiciones de probar delor), abandona drdsticamente la orientacién
precedente. El Schmerzensgeld cumple ahora una doble funcién: ya no sélo aquella
satisfactivo-punitiva (seguin la idea original del legislador alemdn), sino también una funcién
compensatoria que se transforma en prioritaria.
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El mismo problema se ha planteado en todas las otras experiencias europeas, con
soluciones similares. En los sistemas del Common law el principio consolidado —en el
. Reino Unido y también en los Estados Unidos—, segiin el cual la unconsciousness de la
persona lesionada excluye el resarcimiento del pain and syffering, impulsé a los tribunales
a introducir una nueva categorfa de perjuicio —loss of wmenities of life— a fin de resarcir los
dafios no econdmicos derivados de la lesién a la integridad fisica y/o psiquica en sf.

En conclusién, el principie fundamental de la dignidad de la persona humana
exige que una categorfa de dafio no econdémico deba ser resarcida siempre a todos los seres
humanos que sufren una lesién a su integridad fisica y/o psiquica; se trate de individuos ya
nacidos o sélo concebidos, nifios o ancianos, capaces o incapaces de entender y de querer,
ricos o pobres. Es inconcebible asf en la actualidad una decisién como aquella emanada del
Tribunal de Florencia en 1967, segiin la cual “pueden existir personas sin ningtin valor. Tal
esel caso limite deaquellos que, por vejez o enfermedad o por otra causa, son absoluramente
ineptos para cualquier ocupacién remunerada”

3.2. La categorfa de dafio no econdmico a resarcir siempre y a quien sea estd caracterizada,
y al mismo tiempo, delimitada por otro principio fundamental comiin a las constituciones
europeas: el principio de la rurela de la salud, considerado un derecho esencial del individuo
y» al mismo tiempo, un interés social.

En tal principio, recogido en esos mismos términos por el articulo 32 de la
Constitucién italiana, se fundé la jurisprudencia que introdujo en este pais el danne
binlegice (0 danne alla salute).

Incluso precedentemente este principio habia inspitado la categorfa francesa del
dommage physiologique y mis recientemente, en el texto de la Loi Badineer (1985}, la
consagracion del dafio derivado de la lesién a la integridad fisica (arc. 31). Enlaley espafiola
de 1995, el Anexo a la Disposicidn adicional aetava afirma que “la indemnizacién por los
dafios psicofisicos se entiende en su acepcién integral de respeto o restauracién del devecho
a Lz salud " (primero, 7). Un verdadero antecesor puede ser considerado ¢l BGB alemdn
que en su § 847 (ya citado) consagra una *indemnizacién equitativa” en el caso de “lesién
corporal o de daiio a la salud”.

La categoria de dafio no econémico a resarcir siempre y a quicn sea, puede ser
definida entonces, en una perspectiva europea, como el dafio derivado delalesién ala
integridad fisica y/o psiquica.

3.3. Por tiltimo, el principio de igualdad obliga a que se practique una evaluacién objetiva
y un resarcimiento uniforme de estos dafios. Es una aspiracion de las propias victimas el ser
tratadas igualitariamente.

La ciencia médica ofrece las bases para una evaluacién objetiva mediante la
elaboracién de un baremo capaz de ponderar las lesiones a la integridad fisica yfo psiquica.

El objetivo de un resarcimiento uniforme se puede lograr a través de la adopcién
de una tabla resarcitoria capaz de asignar un valor en dinero a los resultados de la evaluacién
médica.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Propuestas europeas de racionalizacion del resarcimiento del dafio no econémico REVISTA DE DEREC HO
Revista: N°208, afio LXVIII (Jul-Dic, 2000) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Francesco Donato Busnelli ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

&l de ncionkascdn de reskicimiento del difo po soondesets 193
et

Segtin ha sugerido el abogado Rothley, ¢l principio de igualdad podrfa inspirar

una nueva directiva en materia de accidentes de trdnsito (que se uniria a la Cuarta Directiva
- ya existente sobre seguro de responsabilidad civil automovilistica), con la esperanza quea
nivel de los sistemas nacionales se extienda su campo de aplicacién a rodas las lesionesa la
integridad fisica y/o psiquica derivadas de otras causas, a fin de evitar injustificadas
disparidades de traamiento entre personas igualmente danadas. Para eliminar precisamente
este riesgo de secrorizacion, el proyecto de ley recientemente presentado al Parlamento
italiano por el ministro de Justicia (Proyecto de Ley Ne 4093, en actual tramitacién en el
Senado) prevé la introduccién de un nuevo artfeulo en el Codigo Civil iraliano (art. 2056-
bis) destinado a reglamentar a nivel general el danno biologico, definido allf como “la
lesidn a ln integridad psicofisica, susceptible de verificacién médico-legal, de la persona”.

4, Cinco corolarios derivan de los principios recién enunciados.

4.1. El dafio identificado de esta manera es prioritario y auténomo respecto de las otras
categorias de dafio (ya sea econdmico o no econdmico). La victima tiene, por ende, derecho
a recibir un resarcimiento especifice por este dafio.

4.2. El resarcimiento del dafio en cuestién debe ser indiferente de los ingresos, asf como
del patrimonio de la victima. Tal es el principio que sigue en Europa la Resolucién 75/7
del 15 de marzo de 1975, segtin la cual: “Los dolores fisicos y los sufrimicntos psiquicos
son indemnizados en atencién a su intensidad y duracién. El cdleulo de la indemnizacién
debe efectuarse sin considerar la sitnacidn patrimonial de la victima” (Principio Ne 11).

Surge entonces la necesidad de distinguirlo de los danos econdmicos, ya sea que
se trate de gastos de cualquier género necesarios a raiz de las lesiones a la integridad fisica y/
o psfquica, o bien de pérdidas de ingresos o de expectativas de ganancias.

Ladistincién presenta un riesgo: la duplicacién del resarcimiento, verificable
cuando el mismo dafio —en las hipduesis en que tenga el cardcrer de fururo— sea resarcido
como dafio no econémico derivado del menoscabo a la integridad fisica y/o psiquica en sf
¥: al mismo tiempo, como pérdida de una expectativa de ganancia.

PPara evirar este riesgo —o al menos para reducir sustancialmente las repeticiones—es
necesario controlar rigurosarnente las férmulas y eriterios que amenazan con generar una
expansion injustificada delos dafios econdmicos y, en consecuencia, un doble resarcimiento.

Una de estas férmulas es, sin duda, aquélla tomada de la experiencia francesa y
referida a la "pérdida de chances”. A través de su utilizacién incontrolada se ha llegado a
reemplazar el principio tradicional de la “certeza del dafio” por un nuevo (pseudo) principio
de “certeza de la probabilidad” (o de la posibilidad) de dafio y a medir esta probabilidad en
érminos de damnum emergens. Sin embargo, es preferible no abandonar el principio
tradicional y admitir que respecto de dafios con proyecciones futuras la certeza (del dafio)
adquiere necesariamente caracteres de relatividad que obligan al juez a una apreciacién
segiin la equidad: “la equitativa apreciacidn de las circunstancias del caso”, en relacién a las
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cuales, precisamente, debe ser apreciado el lucrum cessans. Puede ser i, sin duda,
relacionar este criterio, consagrado en el art. 2056 inciso 2° del Cédigo Civil italiano,
con el § 252 del BGB, que parece describir en términos anal{ticos la misma idea. En
esta tiltima disposicién se define la pérdida de ganancia como “aquello que era posible
esperar verosimilmente segiin el curso normal de las cosas o segiin las circunstancias
particulares”.

Alaluz de esta acabada definicién de “pérdida de ganancia”, las decisiones de los
jueces que duplican sistemdticamente el dafo en caso de lesiones leves son, al menaos,
sospechosas. Las mismas perplejidades suscitan las sentencias que en caso de lesiones mds
serias, pero no graves, resarcen una pérdida de ganancia haciendo alusién, genéricamente,
a una “reduccién previsible de los ingresos fururos”, pues una referencia de este tipo no las
hace estar mejor justificadas.

L]

4.3. El dafio en cuestién debe ser susceptible de evaluacion o, al menos, de constaracién
médica. Deberfa corresponder, por ende, a una lesién a la integridad fisica yfo psiquica
objetivamente verificable.

Surge as{ la necesidad de distinguirlo de los dafios no econdmicos que no son
susceptibles de tal verificacién.

A nivel europeo una importante consagracién de esta distincién se encuentraen
la Direcriva 85/374/CEE de 1985, sobre responsabilidad por los dafios causados por
productos defectuosos. Dicha Directiva establece, en efecto, una regla general de
resarcimiento ilimitado de los dafios derivados de las “lesiones personales” —a los cuales se
equiparan los dafios provenientes de la muerte de la victima— en tanto que reenviaa los
sisternas nacionales lo concerniente a “la reparacién del pretium doloris y de los otros
dafios morales” {considerando Ne 9).

La ratio de este diverso tratamiento es manifiesta. El resarcimiento de las “lesiones
personales” cumple una funcién esencialmente compensaroria, de ahf que los grandes
principios constitucionales hayan aconsejado al legislador europeo consagrar una regla
uniforme de pleno resarcimiento. La funcidn satisfactivo-punitiva del resarcimiento del
pretium doleris autoriza, por su parte, que éste haya sido entregado a una u otra regla
eventualmente “prevista por las leyes aplicables” {(considerando Ne 9).

Ladistincién entre una lesién a la integridad fisica yfo psiquica y los sufrimientos
puramente subjetivos (que dan lugar sélo a un pretism doloris), bastante clara cuando se
produce una lesién a la integridad fisica, es dificil de efectuar cuando la victima ha sufrido
una lesién asu integridad (rectins, de la salud) psiquica.

Sin embargo, la ciencia médico-legal, cuyo aporte es esencial en esta disciplina,
estd en condiciones de trazar una linea divisoria que permita distinguir tendencialmente
una patologia verificada de una simple perturbacién psfquica. Por iltimo, la confianzaen
la comperencia y seriedad de los médicos legales debe prevalecer sobre el excepricismo
desencantado que ha perjudicado constantemente un correcto tratamiento juridico de las
patologias neuroldgicas y psiquidtricas.
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4.4. En principio, el dafio en andlisis debe ser resarcido sobre l4 base de criterios iguales
para satisfacer una exigencia de uniformidad.

. La misma lesién a la integridad Hsica y/o psfquica sufrida por una pluralidad de
victimas debe ser cuanrificada con idéntico porcentaje segiin el baremo médico-legal. E
idéntico porcentaje debe dar lugar al mismo resarcimiento en base a la tabla resarcitoria.

El baremo médico-legal es un documento que cuantifica, en porcentajes, las
lesiones a la integridad fisica y/e psiquica. En el dmbito curopeo un baremo médico-legal
unificado puede ser concebido y realizado.

La tabla resarcitoria es un documento que permite asignar un valor en dinero al por-
centaje de menoscaboa la integridad fisica y/o psiquica. En Europa una tabla resarcitoria tinica
puede ser concebida comoe un esquemna de mbla que indique el niimero de puntos asignados al
respectivo porcentaje de menoscabo a la integridad fisica y/o psiquica en consideracidn a la edad
de la persona ya la importancia del porcentaje. Al confeccionarla serfa necesario reservara cada
sistema nacional el poder de establecer los criterios para determinar el valor del punto.

4.5, Eventualmente, el dafio en andlisis puede ser valorizado en relacién a criterios de
apreciacion segiin la equidad para camplir exigencias de personalizacién.

La apreciacién segiin la equidad, normalmente entregada al juez, puede tener
objetivos diversos a la valorizacion obtenida mediante la aplicacién combinada del baremo
médico-legal v |a tabla resarcitoria.

En efecto, puede referirse a dafios que en base al baremo y a la tabla mencionados
fueron valorizados en un determinado importe que luego es necesario adaprara fin de
considerar las parttcularidades del caso.

Se puede referir también a perjuicios (diferenves y) particulares, imposibles de
cuantificar a través del baremo médico-legal, pero constatables médicamente, respecto de
los cuales sea necesario establecer un resarcimiento paralelo.

Puede, por dldmo, referirse a dafios evaluados v cuantificados a través del baremo
médico-legal pero que requicren, por su gravedad particular, un resarcimiento alternativo
al importe que se obtendria luego de aplicar la tabla resarcitoria.

En definitiva, el denominador comun que liga a las diferentes hipsresis de
apreciacidn segiin la equidad es un rasgo de particularidad, que diee relacién con el caso (al
cual se refiere el daio), con la naturaleza del dafio o con su gravedad.

Laapreciacion segiin la equidad introduce de esta manera un margen de flexibilidad
indispensable para cumplir exigencias de personalizacién. En todo caso exigencias de
uniformidad derivadas del principio de igualdad impiden que dicho margen de flexibilidad
permanezca indefinido: debe ser establecido y limitado por reglas precisas.

Llegado a este punto es necesario pasar de los principios y de sus corolarios a las
reglas: a reglas capaces de caracterizar un modelo europeo.

5. En cinco categorfas se pueden agrupar las reglas que es necesario establecer para
implementar un modelo europeo de racionalizacién del resarcimiento de los dafios no
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econémicos: 1) reglas de exclusién, 2) reglas de inclusién, 3) reglas sobre evaluacién,
4) reglas sobre la apreciacién segiin la equidad y 5) reglas sobre la experimentacion.

5.1, En cuanto a las reglas de exclusién, el principio bdsico es que el modelo europeo
delineado por el Grupo de trabajo no se aplica ni a los dafios econémicos ni a los dafios
que no son susceptibles de evaluacién o constatacién médica,

5.1.1. La exclusién de los dafios econémicos — constituidos, como ya se ha dicho (N
4.2), por los gastos de todo tipo hechos necesarios en razén de la lesién (ala integridad
fisica y/o psiquica) y por las pérdidas de ingresos o de expectativas de ganancias— no
requiere de mayores comentarios.

No sélo la exclusién de estos dafios es, evidentemente, in re ipsa respecto a un
modelo de racionalizacién de los perjuicios no econémicos. Ellos, en verdad, no necesitan
de una racionalizacidn a nivel europeo, pues damnum emergens y lucrim cessans son
caregorias de dafio normalmente resarcibles segiin las reglas generales fundadas en el principio
de la reparacién integral, el cual, cabe recordar, estd nitidamente consagrado en la aludida
Resolucién 75/7 (Principios 4-10).

La solucién espafiola introducida por la citada ley de 1995, segiin la cual los
dafios regulados y cuantificados segun los criterios “y dentro de los lmites indemnizatorios
fijados en el anexo” comprenden “la ganancia que hayan dejado de obtener”, ya criticable
en el plano de una reglamentacién limitada al sector de los dafios derivados de la circulacién
automovilistica, es muy dificil de proponer a nivel general de la responsabilidad civil. En
efecto, la doctrina espafiola no ha dejado de criticar esta solucién puesamenaza con provocar
una deformacién del fucrum cessans pues lo desconecra de los datos relativos a las
circunstancias del caso y de los medios probatorios, manteniéndolo aprisionado dentro de
la “camisa de fuerza” de los limites resarcitorios mencionados.

Estos limites —como se ha observado— impiden respetar, en la mayorfa de los
casos, el principio de |a reparacién integral. Y dan lugar, paradojalmente, a una suerte de
superindemnizacién en otras hipétesis (v. g, cuando la lesidn no generé efectivamente un
Jucrum cessans), violando la tradicional regla transmitida por la jurisprudencia francesa
segiin la cual es necesario resarcir le dommage, tout le dommage, mass rien que le dommage.

5.1.2. La exclusién, dentro de la categoria de los dafios no econémicos, de los menoscabos
no susceptibles de evaluacién o de constatacién médico-legal es, por el contrario, el resultado
de una decisién puramente convencional, sobre la cual se discuti6 largamente dentro del
Grupo, y que se inspira en la idea de limitar nuestro trabajo de racionalizacién a los dafios
(no econdmicos) que tengan un cardcter objetivo, identificando el limite de la objetividad
con la posibilidad de una evaluacién o constatacién médico-legal.

Haber sobrepasado dicho limite nos habria obligado inexorablemente a tener
que afrontar el complejo e insidioso problema de atribuir ex lege una valorizacién objetiva
adafios que tienen un cardcter (personal y por ende) subjetivo, con el consiguiente riesgo
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de proponer soluciones arbitrarias y/o de expropiar a los jueces su poder de decidir caso a
caso seguin los criterios de equidad.

- Pudimos haber limitado en gran medida este riesgo excluyendo los sufrimientos
puramente subjetivos de la persona directamente lesionada (cuyo resarcimiento, cuando
es aceprado, asume una funcién esencialmente satisfactivo-punitiva) y concentrando
nuestra tarea de racionalizacién en los perjuicios morales sufridos por el proches de una
victima directa fallecida. La invitacién del abogado Rothley a avanzar en esta direccién
no tuvo, sin embargo, resultados satisfactorios a raiz de las dificultades y de los problemas
enfrentados.

Aladificultad subsistente de establecer, segin criterios racionales, pardmetros o
techos para el resarcimiento de estos dafios, se afiade el problema de determinar las personas
legitimadas para pedir el resarcimiento en cuestidn: jun elenco de proches fijado a prieri o
una pluralidad indeterminada de sujetos con derecho?

La citada Resolucidn 75/7 no resuelve enteramente la cuestién pues se limita
{Principio N® 19) a sugerir a los sistemas que no contemplan el resarcimiento de estos
danos el resarcir inicamente al cényuge, a los padres, hijos y al novio(a) de la victima
fallecida, en tanto que desaconseja a los sistemas que ya resarcen dichos perjuicios ampliar
la barrera de quienes tienen derecho.

Y a lo anterior es posible agregar incluso nuevas problemdticas: ;es necesario
resarcir los dafios morales de los proches en caso que la victima directa haya sobrevivido?;
¥: en caso afirmarivo: jes necesario limitar el derecho al resarcimiento tinicamente a los
casos de disminucidn grave de la integridad fisica y/o psiquica de la vicdma directa?

El Grupo de trabajo no estuvo en condiciones de dar respuestas undnimes a estas
interrogantes, de ahi que haya preferido renunciar a una obra de racionalizacién en este
campo. Ha precisado, sin embargo, que si un proche de la victima directa —muerra o
lesionada—sufre por repercusién un menoscabo a su integridad fisica yfo psiquica, deberd
ser resarcido segiin las reglas generales sobre el resarcimiento de los dafios no econémicos
susceptibles de evaluacién o de constatacién médico-legal.

5.2. En relacién a las reglas de inclusion, el punto de partida estarfa constituido por una
regla que disponga que los dafios no econdmicos (derivados de la lesién a la integridad
fisica y/o psiquica y susceptibles de evaluacidén o de constatacién médico-legal) comprenden:
a titulo principal, el dafio derivado de la lesidn a la integridad fisica y/o psfquicaensiy a
titulo secundario, algunos perjuicios particulares.

5.2.1. El dafio a considerar a #frulo principal debe derivar de una lesién evaluable y
cuantificable en un porcentaje, y deberd ser valorizado en una suma de dinero deducible de
una tabla resarcitoria.

Este es el dafio no econémico por excelencia: su calificacién como figura de
dafio auténomo y prioritaria representa, segiin la opinidn del Grupo de trabajo, el verdadero
punto medular de un modelo europeo de racionalizacién del resarcimiento de los dafios
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no econdmicos. La exigencia de uniformidad prevalece, en este caso, sobre la exigencia de
personalizacién (que no debe, en todo caso, ser completamente abandonada).

-

5.2.2. Los llamados “perjuicios particulares” inciden sobre aspectos médicamente constatables
o explicables y son clasificables en funcién a una escala de gravedad (como las cicatrices
lineares que no tienen cardcter patolégico), pero resulta imposible cuantificarlos en
porcentajes. De ahf que su apreciacién no pueda traducirce en importes obtenidos mediante
la aplicacidén de la tabla resarcitoria. Ellos dicen relacién con aspectos particulares de las
lesiones personales de naturaleza tal que disminuyen la calidad de la vida. Asu respectola
exigencia de personalizacién prevalece sobre la exigencia de uniformidad (que no debe, en
todo caso, abandonarse completamente).

Losespecificos “perjuicios particulares” han sido estandarizados por la ciendia médico-
legal. El Grupo de trabajo de los médicos legales’ ha sintetizado los resultados de esta
estandarizacién confeccionando un elenco de “perjuicios particulares™ que incluye: el dafio
estético, el dafio sexual, el dafio a espectficas actividades de relacidn y los dolores excepeionales.

Para una ilustracidn sobre cada uno de estos “perjuicios particulares™ reenvio al
Informe de sintesis del Grupo de trabajo de los médicos legales. Desde el punto de vista
juridico es necesario subrayar, en todo caso, el cardeter taxativo —y por asi decirlo “cerrado”™-
de este elenco, que cumple el rol de una verdadera y propia tipificacién de los “perjuicios
particulares”, En consecuencia, todas las caregorfas de perjuicios particulares “inventadas”
por las diferentes experiencias europeas (préjudice d agrément; danno alla vita di relazione;
danno esistenziale; loss of expectation of life; physical inconvenience, etc...) debieran ser
canalizadas al interior de las categorias de perjuicio “tipificadas” en este elenco. Al juez, por
su parte, le estarfa prohibido configurar un perjuicio particular “atipico” en el caso concreto.

5.3. Las reglas sobre evaluacién y cuantificacién de los dafios derivados de un meneoscabo
ala integridad fisica yfo psiquica en si se rraducen en la reglamentacién del baremo médico-
legal y de la tabla resarcitoria.

5.3.1. En lo que concierne al baremo médico legal y a su modo de empleo debo reenviar
una vez mds al Informe de sintesis del Grupo de trabajo de los médico legales.

Es de destacar en rodo caso que, como se ha visto (4.4), la ciencia médico-legal
estd en condiciones de elaborar un baremo europeo unificado destinado a ser adoprado
por cada sistema nacional.

5.3.2. En cuanto a la tabla resarcitoria, es necesario recordar la diferencia existente entre la
construccion de un (esquema de) tabla europea simica, que cada sisterna nacional deberfa

* Coondinade por el Prof. P Lucas (Bélgica) e integrado ademds por los Dires. W, Streck (Alemania), C. Borobia
{Espaita), H. Hugues-Bejui (Francia), M. Bargagna (lealia, coadyuvado per el Din Luigi Papi} y D. M. Vigira
(Partugal).
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adoprar, y su aplicacién, fase en la cual los diversos sistemas nacionales tendrdn el poder de
establecer sus propios criterios para determinar el valor del punto (5.4.).

. La construccién de una rabla resarcitoria “neutra” (respecto del valor del punto)
es posible y augurable.

Con la tinica finalidad de proporcionar un ejemplo nos permitimos exponer
ripidamente, a titulo meramente personal, la “filosofia” de una tabla —la TAN ( Tabella
Indicativa Nazionale)— elaborada por el Gruppoe pisano df Ricerca C.IN.R. sul danno alla
salure.

LaTIN es una tabla que sirve para determinar el salor normalizade del punto en
consideracidn a la edad de la vicrima y al porcentaje del menoscabo, permaneciendo al
mismo tiempo indiferente respecto del valor en dinero atribuido al punto. Representael
resultado de una elaboracién matemdrica de cuatro criterios fundamentales: 1) el valor del
punta se halla en funcidn creciente al porcentaje de menoscabo; 2) el valor del punto se
halla en funcién decreciente a la edad de la vicrima; 3) la incidencia del menoscaboen la
vida de la victima awmenta de manera mds que proporcional respecto del aumento del
porcentaje atribuido al menoscabo, y esto no sélo en términos absolutos sino incluso en
términos relativos®; 4) el punto de referencia para la aplicacién de la tabla (unidad de
punto) fue establecido convencionalmente considerando una victima de 20 afios y un
menoscabo del 10%. En consecuencia, como la TIN no estd condicionada por especificas
referencias monetarias no tiene limites temporales y/o espaciales. De este modo ella permite
liquidar sumas resarcitorias fundadas en valores (del punto) diferentes —en consideracién a
las diversas condiciones econémicas y politicas de cada sistema nacional— sin provocar
resultados inicuos. Por dltimo la TIN, al contemplar tasas de aumento de los valores
normalizados del punto—dererminados en base a una elaboracién matemdrica—, estd en
condiciones de asegurar un tratamiento igualitario a las victimas, con independencia de
eventuales diferencias en cuanro al valor en dinero arribuido al punto.

5.4. Las reglas sobre apreciacién segiin la equidad sirven para delimitar los poderes del juez
a fin de evirar que la exigencia de personalizacién del dafio, que es el fundamento de dicha
apreciacion, pueda eliminar o comprometer la exigencia de uniformidad.

Se trata de reglas diferentes en funcién de los diversos roles que puede cumplir,
come hemos visto (4.5.), la apreciacién segiin la equidad.

5.4.1. Cuando el dafio a resarcir derive de la lesién a la integridad fisica y/o psiquica en s
y se trate de delimirar la adaptacién judicial de la suma obtenida a través de la aplicacidn
combinada del barerno médico legal y la tabla resarcitoria, la regla podria servir para introducir
un margen de adapracién con un limire cercano al 20% a fin de considerar las
particularidades del caso.

* Asl, por cjempla, 5i el aumento del valor al pasar de un punto de porcentaje x9% al siguicnce {x + 1}% cs igual a y%,
al pasar de (x +1)% 2 (x + 2)% el aumento del valor debe ser entonces superior a y9.
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Dichas particularidades del caso deberdn ser probadas y el juez fundard su
decisién al respecto.

5.4.2. Cuando los dafios a resarcir sean “perjuicios particulares” que, por su naturaleza,
exigen siempre una apreciacién segtin la equidad, la regla podria servir para establecer en
los respectivos sisternas nacionales una escala que prevea, para cada categoria de estos dafios,
un minimo y un maximo de resarcimiento.

5.4.3. Finalmente, para asegurar una apreciacion segiin la equidad de los danos derivados
de una lesién particularmente grave, la regla podria disponer que no se aplique
obligatoriamente la tabla resarcitoria cuando el porcentaje de la lesién a la integridad fisica
ylo psiquica sobrepase el 70%.

5.5. Las reglas sobre la experimentacién deberfan permitir seguir la evolucién de la prictica.

En relacién con este aspecto serfa deseable establecer a nivel europeo un
observatorio abocado a tareas de estudio y consulta, obligado a rendir cuenta a la Comisién
Europea.

6. Recientemente un autorizado jurista inglés (P Atiyah) se refirié a una damages lotery:
un sistema injusto, demasiado costoso, poco funcional, cuya existencia han comprobado
muchas investigaciones en el mundo.

El objetivo que Europa ha de proponerse entonces es el de implementar un
modelo mds justo, menos costoso y mds funcional.

No faltan las bases cientfficas ni las indicaciones précticas para lograr este objetivo.
Las conclusiones del Grupo de juristas que he presentado constituyen simplemente un
intento, entre todos aquéllos imaginables, de concretar finalmente las buenas intenciones,
de las cuales todos somos depositarios. .

Mi anhelo personal, en cuanto jurista, es que el Congreso de Tréviris pueda
contribuir a la formacién de una cultura jurfdica europea, que un jurista (W. Brauneder)
ha definido como “un gran y nuevo desafio” destinado a formar “un pensamiento juridico
comuin entre familias juridicas diversas”.
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