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El baremo es una de las posibles soluciones al problema de la cuantificacion econémica de dafio corporal.
La decision de establecer un baremo para la indemnizacion de tales o cuales dafios de aquella naturaleza
supone la asuncién consciente de errores, tanto en mas como en menos y en relacion con la desviacion de
las indemnizaciones que quedan a ambos lados del valor central sefialado por el propio baremo. Sin
embargo, ambos tipos de error se compensan y, en esta pagina se defiende que incurrir en ellos sélo tiene
sentido cuando no resulta posible cuantificar exacta y objetivamente la indemnizacion en cada caso
individual. Esto es precisamente lo que ocurre con la partida de dafio moral. Por tanto, la aplicacion al
mundo del derecho de dafios de la literatura sobre el valor de la vida para avanzar en la evaluacion del
dafio moral debera llevarse a cabo mediante baremos. Espafia dispone desde 1995 de una legislacion sobre
baremos en el ambito de la circulacion, pero la falta de un analisis riguroso y previo a su establecimiento
ha causado graves errores al tiempo que ha impedido la evaluacion de su correccion.

El problema de fondo

Ganar en generalidad. En Espafia hoy, el término «baremo» se asocia casi exclusiva y, desde
luego, reductivamente al sistema de valoracion de dafios incorporado por la Ley 30/1995, junto
con su nombre actual, a la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacién de
Vehiculos de Motor (antiguo texto refundido aprobado por Decreto 632/1968, de 21 de marzo).
Tratada en esos términos, la cuestion resulta intrascendente mas alla de nuestras fronteras e
incluso, dentro de ellas, carece de interés mas alla del ambito de los accidentes de circulacion.
Sin embargo, su alcance es mucho mayor y, superadas esas particularidades locales y de campo
de aplicacion, gana en generalidad y relevancia.

En efecto, en nuestro pais, los accidentes causan que una de cada cuatro personas sufra lesiones
corporales y que y una de cada 2.300 muera en accidentes cada afio —unas 17.400 en total-.
Desde luego, los accidentes de trafico contribuyen especialmente a esta pérdida de vidas
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humanas y a causar infinidad de lesiones, a veces mas dramaticas.

En la Unidn Europea, los accidentes de trafico son la primera causa de muertes accidentales,
responsables del 35% de éstas (unas 50.000), asi como de mas de millén y medio de heridos cada
ano.

Mas no es bueno identificar la parte con el todo: parecidas consecuencias negativas se producen
en el desarrollo de otras actividades sociales: los accidentes laborales, sefialadamente, pero
también el transporte -maritimo, aéreo o terrestre-, el uso y consumo de productos defectuosos,
la negligencia profesional —de médicos y arquitectos fundamentalmente—, el funcionamiento
anormal de los servicios publicos, los accidentes domésticos y que tienen lugar con ocasion de la
practica de un deporte o la celebracién de espectaculos, etc.

En todos esos ambitos se reproduce el mismo problema ;como determinar adecuadamente el
dafio indemnizable? En el intento de responder a esta pregunta cobra toda su dimension la
cuestion, planteada en esta pagina, de los baremos, y la solucién que se ofrezca habra de valer
para todos los grupos de casos de causacién de dafios corporales.

La tradicional (falta de) solucién: evaluacion abierta. La técnica de los baremos pretende
ofrecer una solucién al problema de la cuantificacién econémica de dafios corporales cuando,
como es el caso, su reparacion integral in natura resulta imposible. A diferencia de lo que sucede
con las dimensiones patrimoniales de los dafios sufridos como consecuencia de un accidente —
por €j., los gastos médicos y asistenciales o el lucro cesante, a los que resulta aplicable el objetivo
de la reparacion integral por equivalente monetario- la reparacion del dafio moral dificilmente
puede llevarse a cabo con el pago de una cantidad de dinero: las indemnizaciones por
equivalente monetario s6lo son un remedio adecuado frente al dafio patrimonial, es decir, ante
accidentes que provocan movimientos a lo largo de la funcion de utilidad de la victima, pero no
ante las que la alteran situandola en una funcién inferior.

Como es sabido, cuando la victima de dafios corporales sufre secuelas irreversibles, disminuye
su capacidad para disfrutar de los bienes y servicios que el dinero permite adquirir-un joven
gue ha sufrido un accidente que le ha dejado parapléjico pierde posibilidades de gastar dinero,
y sobre todo de disfrutar al hacerlo-: el accidente ha desplazado a la victima desde su funcién
histérica de utilidad a otra inferior cuya utilidad marginal es menor. Incluso lo segundo no es
imprescindible, puesto que bastaria el nada irreal supuesto de aversioén al riesgo para dar lugar
a la incapacidad reparadora del dinero.

Naturalmente, el problema descrito no se resuelve por el procedimiento de establecer, primero,
un principio legal genérico de reparacién integral y de dejar, luego, que el juez, haciendo uso de
su libre arbitrio, estime el montante de la indemnizacion, pues no se ofrecen al juez los
instrumentos necesarios para encontrar una solucién razonable: principio de reparacion integral
y sistema abierto de determinacién de la indemnizacion suelen aparecer juntos, pero no
resuelven el problema; sélo lo rodean. Aunque esto es precisamente lo que ocurre en el derecho
espafiol, asi como en la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

En efecto, el Derecho espafiol de dafios esta construido —con la excepcion de las reglas vigentes
desde 1995 para accidentes de circulacion posteriores— sobre el principio de reparacion integral:
arts. 1106 y 1902 C.C. de 1889, 100 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882, 109 del Cédigo
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Penal de 1995, y, ahora, regla general 7% del sistema de valoracion anexo a la Ley de
Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos de Motor:

"La cuantia de la indemnizacion por dafios morales es igual para todas las victimas y la
indemnizacion por los dafios psicofisicos se entiende en su acepcién integral de respeto o
restauracion del derecho a la salud..."

Por su parte, la jurisprudencia del TS ofrece buenos ejemplos de asociacion entre principio de
reparacion integral seguido de una evaluacion abierta, considerada como condicién necesaria
para alcanzar la primera. Asi la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1%, de 26 de marzo de 1997,
en un caso sobre indemnizacion de dafios causados en accidente de circulacion, en el que se
interpuso demanda de juicio declarativo de menor cuantia contra el Ayuntamiento de Palma del
Condado ante el Juzgado de Primera Instancia nam. 2 de los de la misma, solicitando sentencia
por la que se declare que el demandado adeuda la suma de 10.428.000 ptas. El Juzgado con fecha
20-4-1992 desestim6 integramente la demanda. La Audiencia Provincial de Huelva con fecha 11-
3-1993 estim6 en parte el recurso de apelacion interpuesto por el actor, revocando la sentencia
recurrida en el sentido de condenar al demandado a indemnizar al actor en la suma de 2.250.000
ptas. e intereses desde la interposicion de la demanda, sin hacer expresa imposicion de costas de
1.2 Instancia ni las del recurso. EI demandado interpuso recurso de casacion. El Tribunal Supremo
declara no haber lugar al recurso, y dice:

"[L]a cuantificacion de los dafios y perjuicios, cuando consistan en graves dafios corporales o
incluso la muerte, no se halla sujeta a prevision alguna normativa, sino que ha de efectuarla el
organo jurisdiccional discrecionalmente... la funcion de calcular los dafios indemnizables es
atribuida expresamente por la doctrina jurisprudencial a los 6rganos judiciales, quienes lo
llevaran a cabo caso por caso, valorando las probanzas unidas a las actuaciones, sin que puedan
hallarse sujetos a prevision normativa alguna, que por su caracter general no permite la
individualizacion del caso concreto”.

Por fin, para limitar la litigiosidad casi asegurada por la falta de criterios objetivos para la
evaluacion judicial de los dafios corporales, el derecho espafiol impone serios limites a la
revisabilidad en apelacion de las cuantias indemnizatorias fijadas por los jueces de primera
instancia y, practicamente, impide su acceso a casacidn. Si nuestro sistema pone al juzgador en el
brete de cuantificar dafios sin herramientas, también le garantiza oscuridad total: haya hecho lo
gue haya hecho, tampoco habra manera de recurrirlas razonablemente.

Efectos indeseados. La variabilidad en las indemnizaciones. La asociacion entre reparacion
integral y arbitrio sin instrumentos produce arbitrariedad: la cuantia de las indemnizaciones
varia casi erraticamente y ello produce los efectos problematicos siguientes:

1.

2.

Compensacién inadecuada: subestimacién o sobrestimacién de los dafios.

Distorsion del efecto preventivo de las condenas y, consiguientemente, de las sefiales
gue el sistema judicial envia a los causantes potenciales de dafios.

Incremento de los costes de gestidn del sistema de responsabilidad civil, en particular,
de los derivados de la litigiosidad destinada a buscar un responsable.

Aumento de la lentitud en el proceso de liquidacién de las indemnizaciones e, incluso,
disminucién del nimero de victimas que finalmente obtienen algun tipo de reparacion.
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5. Incremento de las disfunciones del mercado de seguros, que se encarece o incluso
reduce su oferta de cobertura.

Ordenar los remedios posibles

Descrito el problema, cumple estudiar las soluciones posibles, no sin advertir antes que los
baremos no son méas que una de ellas, pero en ningln caso la Unica, a diferencia de los que
muchos de sus partidarios mas interesados han tendido a afirmar.

Las primeras reacciones frente a los problemas de variabilidad y crecimiento sufridos por los
sistemas indemnizatorios consistieron en fijar techos cuantitativos -“caps”- y limites
cualitativos al dafio indemnizable. El ejemplo mas conocido y estudiado es el de la
responsabilidad profesional del médico en los afios setenta (PRIEST, 1987). EI baremo es una
estilizacion de aquel sistema de techos. Pronto se constaté que un Unico techo indemnizatorio
para todos los casos resultaba una medida demasiado tosca frente al variadisimo universo de
victimas y dafios posibles. Por ello, se construyeron distintos topes para cada uno de los
grandes tipos de dafio. No es lo mismo un accidente mortal, que otro que deja mal herida a la
victima; ni que ésta sea un padre de familia numerosa o un recién nacido. Gradualmente se
fueron diferenciando los factores determinantes de la cuantia de la indemnizacién y, a la
medida que se fueron aplicando técnicas de analisis de datos mas refinadas, surgieron modelos
explicativos de las variables de las que depende la cuantia indemnizatoria en cada grupo
homogéneo de casos.

La contribucion mas importante en esta direccion es probablemente la de James F.
BLUMSTEIN, Randall R. BOVBJERG y Frank A. SLOAN (1989) quienes aplican a una base
desagregada de datos métodos estandar de regresion y asi identifican como relevantes las
variables de gravedad de la lesion y edad de la victima. Las cuantias indemnizatorias por dafio
moral pueden sistematizarse con estos dos criterios, empleando valores medios de cada nivel
significativo, con resultados razonablemente satisfactorios —su modelo explica el 62% de la
variacion en las indemnizaciones por dafio moral-:

Gravedad de la lesion Edad de la victima
0-10 aflos  |10-17afios |17-35afios |35-50 afios |50-65 afios [mas de 65

1.2 2 4 5 3 6 2

3 4 9 10 7 12 5

4 5 9 11 7 13 5

5 7 14 16 11 20 8

6 30 61 68 48 88 35

78 199 401 448 317 574 228

9* 87 176 197 139 252 100
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*En el trabajo citado puede encontrarse razén de los nueve niveles de dafio.

Los baremos no son ninguna panacea ni agotan las opciones. Ya hemos dicho que, ademas de
los baremos, hay otras soluciones posibles al problema de la cuantificacion de dafios personales:
algunos paises han optado por sistemas mas drasticos, han traspasado el umbral de la simple
reforma del sistema de responsabilidad civil para entrar en el de su remocion.

Surgen asi nuevos sistemas de compensacion de dafios, que resultan mas rapidos y menos
costosos de aplicar que la responsabilidad civil, pues se especializan en el objetivo de la
compensacion de la victima y, en ellos, la funcién preventiva sale del derecho de dafios y se
resitta en el &mbito méas amplio del derecho de accidentes. La idea es que el ahorro que generan
los nuevos mecanismos capaces de indemnizar antes y mejor a la victima, puede servir para
financiar medidas alternativas de regulacién e inversion en infraestructuras —remedios publicos,
en la terminologia de Steven SHAVELL-. Los sistemas alternativos al derecho de la
responsabilidad civil son bastantes distintos entre si, pero, en la literatura especializada, todos
ellos reciben el nombre comun de planes de reparaciéon o compensacion sin culpa, no-fault plans.
Su hilo conductor o elemento comun es la mencionada sustitucion del papel de un causante de
los dafios, responsable personalmente con su patrimonio —con o sin seguro de responsabilidad
civil-, por un «dmbito de riesgo», es decir, por una colectividad mas o menos extensa de
personas y organizaciones cuyos integrantes asumen conjuntamente el dafio esperado de los
accidentes que sobrevengan en su ambito de influencia.

Precisamente, el mayor o menor reparto del coste esperado de los accidentes, frente al papel
residual del causante, ofrece un buen criterio para ensayar una clasificacion de ese conjunto de
esquemas de reparacion sin culpa.

1. Sistemas puros de compensacion sin culpa (Nueva Zelanda, desde 1974; Quebec desde
1978; o Territorio del Norte, Australia) son los mecanismos de indemnizacion mas
directos, con prestaciones tasadas por lucro cesante y gastos médicos, pero con exclusion
del dafio moral. Como contrapartida, vedan toda posibilidad de ejercitar acciones de
dafos contra el causante, excepto, si acaso, en supuestos de dafio doloso o negligencia
grave.

2. Sistemas de umbral: establecen soluciones intermedias, mas proximas a la reparacion sin
culpa, porque, en ellos, por debajo de un determinado umbral minimo de dafio, sé6lo es
posible obtener las prestaciones directas del esquema de reparacion sin culpa. Sélo
cuando la entidad del dafio rebasa ese umbral, dispone la victima de una pretension
indemnizatoria contra el causante. Los umbrales pueden ser cualitativos (Ontario,
Canada; Michigan, U.S.A.), o bien cuantitativos (Connecticut, Utah o Minessota, U.S.A.).

3. Sistemas aditivos o agregados (Saskatchewan, Canada, desde 1946; la mayoria de los
Estados Unidos de América; Victoria y Tasmania, Australia): entre los esquemas de
reparacion sin culpa y el sistema de responsabilidad civil, pero mas proximos cerca de
éste, en ellos la victima tiene derecho a un conjunto de prestaciones directas que no
impiden el ejercicio de acciones de responsabilidad contra el causante de los dafios.
Dada la coexistencia de ambas opciones y el caracter de minimos de las prestaciones
legales, éstas son las mas modestas de todos los sistemas directos o sin culpa.
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4. Sistemas electivos (Kentucky, Nueva Jersey o Pennsylvania, U.S.A.): permiten la opcion
entre sistemas de responsabilidad civil y de reparacion sin culpa o, dentro de éstos
altimos, entre esquemas aditivos o de umbral, o, incluso, entre umbrales monetarios y
cualitativos.

El Derecho de dafios como un continuum de alternativas de politica legislativa. La
denominacion de un sistema es obviamente menos importante que el contenido y
funcionamiento del sistema normativo que designa. Lo realmente crucial es tener
razonablemente claras las ideas sobre los distintos sistemas disponibles para compensar a las
victimas y, en su caso, para disuadir a los causantes potenciales de dafios. Esta es la principal
ventaja que proporciona hablar de “derecho de dafios” en lugar de “responsabilidad civil”: en
cuanto se gana perspectiva, el segundo término, por mucho que sea el mas corriente en la jerga
de nuestro sistema juridico, se queda pequefio para referirse a todas las alternativas legales para
compensar y prevenir adecuadamente los costes sociales de los accidentes.

SISTEMAS Responsabilidad civil Reparacién sin culpa Prestacionales puros
POR OBJETIVA
CULPA
REQUISITOS Negligencia Ambito de riesgo o Necesidad, carencia o
escenario de produccion situacion adversa

Relacién de | Relacion de
causalidad causalidad

Dafio Dafio Dafio
EJEMPLOS Régimen Productos Accidentes de trabajo. Prestaciones no
general del Defectuosos, | Proximos a los sistemas contributivas: pobreza,
1.902 trafico, aviacion, | prestacionales: fondos de educativas, sanitarias,
energia nuclear, garantia (incendios, etcétera

caza, 106.2 CE | depésitos, Consorcio)

Quién paga (o soporta el Patrimonio del causante Miembros del grupo o todos los contribuyentes
riesgo)

La importancia de manejar datos empiricos en un analisis normativo

El legislador dispone, por tanto, de un amplio margen de maniobra. Durante el Gltimo medio
siglo, la doctrina ha puesto sobre la mesa alternativas muy distintas de reforma del derecho de
dafios. Algunas propuestas han sido adoptadas por numerosos ordenamientos y llevan
funcionando varios afios, cuando no varias décadas. Es mas, dado que ordenamientos como el
neozelandés o buena parte de los Estados del norte de América han abandonado sus antiguos
sistemas de responsabilidad civil, el cambio ha ofrecido a los investigadores un campo de
trabajo ideal para medir y evaluar los efectos del nuevo esquema adoptado frente al viejo
sistema de responsabilidad civil. Desaprovechar toda esa informacion es un error y, desde
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luego, un error costoso, pues es un simple derroche de bienestar social. Estudios como el de
Rose Anne DEVLIN (1990 y 1992) o James KAKALIK y N. PACE (1986) son de obligada
referencia. Si no generamos investigacion destinada a medir y evaluar el funcionamiento de una
alternativa, ésta no puede contrastarse con sus rivales y deviene imposible saber a ciencia cierta
cual de entre todas las existentes cumple mejor los objetivos que se hayan planteado -
compensacion, disuasion, y justicia —en el sentido de la corrective justice que mencionan
DEWEES et al. (1998).

El marco de evaluacién. Entonces, cuando se pregunta si un baremo es el mejor remedio
posible, la respuesta pasa por analizar cémo aquél se desenvuelve frente a las demas
alternativas, tarea que requiere mancharse las manos con los datos disponibles y generar los
necesarios para medir los efectos relativos ya producidos y predecir los futuros, de todos los
remedios aplicables. La comparacién de efectos debe desglosarse, al menos, en las siguientes
dimensiones que resultaran previsiblemente afectadas por el cambio:

1.Pérdida de prevencion ;Cuéantos accidentes evitan las indemnizaciones?

2.Ahorro en costes de administracion ¢Cuantas pesetas se quedan por el camino?
3.Tiempo de liquidacion de las indemnizaciones ;Cuénto tarda en cobrar la victima?
4.Alcance ;Qué y cuantas victimas son indemnizadas?

5.Ahorro en costes de aseguramiento ¢;Ha contratado el seguro quien estda en mejores
condiciones para hacerlo?

Guste 0 no —la obtencidn de datos en este &mbito es una tarea complicada—, determinar el efecto
neto en cada caso es una cuestion eminentemente empirica; despacharla de espaldas a los datos
ya disponibles o los que razonablemente se puedan generar carece de justificacion. La
informacién disponible en la literatura es considerable. S6lo la que se encuentra en instituciones
tan conocidas como la RAND Corporation supone un avance notable frente a la imperante
ausencia de sensibilidad en esta direccion:

a) Es obvio que se necesita saber aproximadamente si los ahorros a que se refieren los
puntos 2 a 5 bastan para compensar las pérdidas del punto 1.

b) Ademas, habra que formarse una idea cabal sobre la capacidad de la regulacion y la
dotacion de infraestructuras como alternativas para controlar el riesgo, porque si son
superiores, lo razonable es dedicar a estas alternativas con ventaja comparativa los
ahorros que genera el abandono de la responsabilidad civil.

No es éste el lugar para reproducir la abundante informacion disponible, pero a modo de
ejemplo, algunos de los lugares comunes mas socorridos y nunca contrastados, acerca de la
bondad de los baremos pueden ser estudiados, al menos, en una aproximacion preliminar. Para
un estudio preliminar de la cuestion permitaseme la remision a Jesus PINTOS AGER (en
prensa).

Conclusion y extensiones
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El objetivo de la reparacion integra del dafio es un buen criterio parcial dentro del derecho de
dafios, pero no sirve como objetivo central de este sector del ordenamiento, ni para su finalidad
preventiva ni para la compensatoria. En particular, vale como criterio para la reparacion del
dafio patrimonial, pero no es aplicable al dafio moral. Existen técnicas bien desarrolladas en
economia y analisis actuarial capaces de aplicarlo en esas partidas indemnizatorias en las que
ello tiene sentido y es posible.

En general, los baremos son un buen remedio ante situaciones de variabilidad excesiva. El dafio
moral plantea la més clara de ellas: es en su cuantificacion donde mas sentido tiene someter el
arbitrio judicial al poder estabilizador de aquéllos. En una primera acometida de reforma, es
recomendable someter al juzgador, al menos, a las consecuencias de su propio criterio. Ello
puede conseguirse con técnicas cuantitativas sencillas —de regresién-, siempre y cuando se
hayan impuesto previamente al juez dos obligaciones relativamente sencillas de cumplir:

a) Desglosar en la condena la parte correspondiente al dafio moral para distinguirla del
resto de los conceptos indemnizatorios.

b) Identificar los factores mas relevantes de los que se hace depender el importe de la
indemnizacion por dafio moral: edad, circunstancias de la victima y de los
perjudicados, tipo y gravedad de la lesion, secuelas ...

Este primer paso seria una mejora clara en relacién con la cadtica situacion actual porque no
supondria la imposicion al juzgador de ningun criterio de valoracion exdégeno. No deberia, por
tanto, plantear problemas de constitucionalidad ni generar rechazos en la judicatura, dado que
en ultima instancia vincula al juzgador a su propio precedente, eso si, convenientemente
ordenado. En Jdltimo término, nada impediria que el Tribunal Supremo modificara
motivadamente su jurisprudencia anterior.

También resulta clara la utilidad del remedio mencionado para controlar la variabilidad
generada por los supuestos menos claros de la partida de lucro cesante. Las rentas dejadas de
percibir por victimas sin referencia en el mercado de trabajo —estudiante, mujer en paro, amo de
casa— reclaman un tratamiento estructurado que los baremos pueden ofrecer facilmente y sin
costes elevados de gestion. En concreto, las formulas y los parametros empleados para calcular
el valor actual neto del flujo de rentas dejadas de percibir son lo suficientemente generales como
para ser susceptibles de regulacion. El dato del nivel de renta oportunamente acreditado por
cada victima en particular seria la solucién mas precisa y deseable, pero no siempre es conocido.
Por ello, el ordenamiento debe proporcionar un parametro de integracion aplicable a los casos
en que no sabemos cuanto podria haber ganado la victima, porque no trabajaba. El analisis
probabilistico comunmente aceptado ofrece referencias objetivas —p. ej. la renta per cépita
provincial- cuya incorporacion a normas juridicas es sencilla.

La autonomia de la voluntad puede resolver parte de los problemas apuntados, sobre todo en
accidentes acaecidos dentro del marco de una relacién contractual, ya sea porque las partes
involucradas pueden pactar qué niveles de cobertura prefieren y quién debe soportar el riesgo a
cambio de ajustes en el precio del bien o servicio peligroso —-Paul H. RUBIN (1993)-; ya sea
porque existe margen para la mejora en un hipotético «mercado de indemnizaciones» o
«antiseguro» —David FRIEDMAN (1982)-. Dicho mercado permitiria a todo sujeto expuesto a
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un riesgo asignar, de acuerdo con sus propias preferencias, su dinero entre los estados «antes» y
«después» de haber sufrido el accidente.

En cambio, en los accidentes acaecidos entre causantes y victimas que no tienen vinculos
contractuales previos, es decir, en los casos de costes de transaccion mas elevados, es necesario
ser méas cuidadosos en el disefio del sistema juridico. Las cuestiones de la cuantia de la
indemnizacion por dafios morales y, en Ultima instancia, de su propia existencia cobran aqui
especial relevancia. BLUMSTEIN, BOVBJERG y SLOAN (1989) nos dicen "lo que vienen
haciendo los jueces hasta ahora", y son por lo tanto superiores a un sistema de evaluacion
abierto para el dafio moral, pero no responden a las preguntas planteadas por la literatura sobre
el valor de la vida.

¢Quiere todo ello decir que la vida o la integridad fisica carecen de un valor calculable en euros
0 que éste es infinito? No parece que sea asi, sino que el problema no reside tanto en el objeto
gue se pretende medir como en el método empleado para realizar la medicion. Las técnicas
empleadas en el andlisis coste-beneficio para la valoracion de bienes carentes de referencia
directa en el sistema de precios ofrecen un principio de solucién. EI método de la propensién a
pagar (willingness to pay) presenta una ventaja fundamental para valorar el dafio moral: adopta
un criterio de evaluacion ex ante, de suerte que, al adelantar la evaluacion al momento anterior a
la produccion del dafio, evita el problema de la disminucion de la utilidad del dinero para la
victima y en altima instancia, el de la aversion al riesgo. El abandono del criterio tradicional —
gue valora el dafo ex post- da pie para defender que se indemniza no tanto el dafio causado
como la exposicion al riesgo de padecerlo, es decir, que se repara un dafio esperado o probable.
Pero, naturalmente, entonces cabe preguntarse si también es posible anticipar el pago de la
indemnizacion.

En el plano tedrico la cuestion es sencilla de resolver: si el criterio para valorar el dafio viene
dado por la respuesta a la pregunta sobre cuanto estaria dispuesto a pagar la victima, para
evitar el riesgo, el causante potencial deberia pagarle —es considerado responsable— desde el
momento en que la expone al riesgo sin esperar a que se produzca el dafio: basta llevar a cabo la
actividad generadora del riesgo. Esa solucion tiene las ventajas adicionales de permitir a las
victimas potenciales asignar su riqueza antes y después del accidente a través del mercado de
seguros, a la vez que elimina problemas de aversion al riesgo tanto por el lado de la victima
como del causante.

No obstante, la aplicacién de semejante mecanismo compensatorio ex ante tropieza con tantos
problemas de prediccién y evaluacion de riesgos que, en la practica lo hacen inviable, aunque
David FRIEDMAN (1982), propone una version parcial en las paginas 81 a 93, consistente en
gue las indemnizaciones se pagan una vez producido el dafio, pero se han recaudado antes.

En todo caso y al margen de refinamientos quizas excesivos, la intuicion basica es sencilla: se
parte de la observacion de situaciones de la vida cotidiana en las que continuamente asignamos
un valor pecuniario a pequefios diferenciales de riesgo de muerte. Pueden distinguirse dos
tipos: aquéllas en que pagamos dinero a cambio de reducir el riesgo, comprando seguridad —
como cuando decidimos instalar un detector de humo en una casa; un airbag en un automovil;
un billete méas caro en una compafia con aviones nuevos y muy modernos, etcétera—; pero el
mismo fenédmeno ocurre también cuando aceptamos dinero, fundamentalmente salarios en el
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mercado de trabajo, a cambio de desarrollar actividades mas peligrosas —como el militar
profesional que escoge destino en una unidad de intervencion inmediata, el piloto de pruebas,
el transportista de mercancias peligrosas, el minero, el trapecista o el torero-. En la literatura se
conocen ambas aproximaciones como WTP — de willingness to pay— y WTA —willingness to accept.

Todas esas situaciones inducen a pensar que el valor de la vida no es infinito, ni que, pese a lo
gue tantas veces hemos escuchado, aquélla "carece de precio". Si ello fuera asi, nadie la
arriesgaria voluntariamente a cambio de dinero, como, por el contrario, sucede casi
rutinariamente. EI método reconstruye artificialmente, mediante una extrapolacion lineal, el
valor total que implicitamente se asigna a la vida cada vez que se arriesgan pequefias «partes»
de ella y viceversa. Esto es sencillo, porque so6lo requiere saber cuanto reduce o aumenta el
riesgo de muerte la actividad en cuestién, y cuanto se ha pagado o aceptado, respectivamente, a
cambio. Asi, si se sabe que un airbag, que cuesta 1.300 euros evita una de cada mil muertes, la
estimacion indica que el valor implicitamente asignado a su vida por quien las pague rondara,
al menos, los 1.300.000 euros. Para una presentacién general véase el articulo de prensa: "The
Price of Life"", The Economist, 4 de diciembre, 1993, pag. 76.

El problema estriba en que el método de la propension es una salida propuesta por algunos
investigadores para la evaluacion del beneficio o el coste social de algunas politicas publicas,
principalmente, de regulacién en materia de seguridad —por ejemplo, Michael W. JONES-LEE y
Graham LOOMES (1994). Pero su grado de desarrollo no permite su aplicacion sin objeciones y
cautelas en la determinacién judicial de las indemnizaciones aplicables al caso concreto, ante el
riesgo de que vuelva a reproducir la variabilidad que deberia corregir. Hasta que el estado de la
cuestion no sea pacifico en la doctrina, es probable que los tribunales sigan considerandola
demasiado especulativa para fundamentar un derecho a la reparacién. La cuestién enlaza con la
del valor de la investigacion en juicio, en general. La mayoria de las objeciones a la viabilidad
global del método pueden verse en el debate suscitado en el Journal of Public Economics tras la
publicacion, en 1978 —cuando la literatura sobre el valor de la vida se desarrollaba rapidamente—
, de un articulo del Profesor John BROOME (1978). Alli pueden encontrarse también respuestas
a sus objeciones: James M. BUCHANAN y Roger L. FAITH (1979), Michael W. JONES-LEE
(1979) y Alan WILLIAMS (1979); y su réplica, en John BROOME (1979). Los aspectos mas
controvertidos del método de la propension a pagar son:

1. Los sujetos en cuyas preferencias se fija el método —compradores de niveles elevados de
seguridad (es decir, con elevada aversion al riesgo) o trabajadores de alto riesgo (con
mucha propension a encajar riesgos serios)- no son representativas del ciudadano
medio. Asi es, sin duda, pero una ponderacion adecuada de ambos extremos puede
compensar los sesgos en ambas direcciones y generar valores medios representativos de
Juan Espafiol. Incluso, cuando las victimas potenciales pertenecen a grupos de riesgo
bien acotados, la personalizacion puede ser deseable; en esos casos, puede recurrirse a
encuestas para adaptar la estimacion a las preferencias del grupo, como por ejemplo
hicieron JONES-LEE Y LOOMES cuando les encargaron estimar medidas de seguridad
en el metro de Londres.

2. El criterio de la propensién a pagar es muy sensible al nivel de riqueza de la victima.
Ello no supone un problema cuando se trata de evaluar el beneficio o el coste social de
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una medida, porque si el nUmero de personas a las que afecta es grande y la muestra
estd bien diseflada para representarlo, la agregacion de todas sus preferencias da como
resultado un valor medio con el que se puede trabajar. En cambio, si lo que se busca es
una estimacién ad hoc del valor del dafio causado a una victima determinada en un
accidente, hay que hilar mas fino y adecuar las estimaciones a las circunstancias del caso
concreto. Ante este problema, el método de la propensién a pagar deriva en la capacidad
para pagar, lo cual plantea a su vez nuevos problemas porque, en principio parece que
el dafio moral no deberia depender del nivel de renta, al contrario que el lucro cesante —
al menos en nuestro ordenamiento hemos visto una norma que asi lo proclama.

3. El método empleado para obtener el valor de la vida a partir de la valoracion de un
pequefio diferencial de riesgo, es decir, la extrapolacion lineal, se apoya en un supuesto
muy restrictivo y no pacifico: el de la linealidad de las preferencias. Numerosos autores
sostienen que la utilidad de los individuos en funcién del riesgo no es lineal.
Sencillamente, nadie esta dispuesto a pagar la misma cantidad de dinero por reducir su
riesgo de muerte de un 100% a un 75%, que por reducirlo de un 35% a un 10%. La
intuicion es clara: cuanto mas inminente es el riesgo, mas se esta dispuesto a pagar para
reducirlo, aunque sélo sea porque el dinero servira de poco en el caso, mas probable, de
gue sobrevenga la muerte — Jennifer H. ARLEN (1985) y LINNEROOTH (1979). Este
problema fue muy discutido en el debate que suscitamos en internet hacia junio de 1995,
con sugerentes observaciones de los profesores KATZ, COOTER y RASMUSEN, entre
otros.

En dltima instancia, la cuestion de fondo es si el sistema de responsabilidad civil debe
necesariamente identificar las preferencias individuales de cada victima en concreto para
calcular el dafio moral que el accidente le ha ocasionado. COOTER recuerda que construir
preferencias es una actividad costosa, al menos en tiempo, de modo que no tiene sentido
intentar averiguar las preferencias de la victima acerca de bienes, como su vida o la de sus seres
queridos, respecto de los cuales simplemente carece de preferencias. Ademas, como segun
KAPLOW Y SHAVELL (1994), no siempre es socialmente deseable individualizar todo el dafio
indemnizable en cada caso. Tipicamente no lo es si las partes desconocen la magnitud del dafio
ex ante, cuando deciden acerca de la actividad generadora del riesgo. La conclusion parte de la
premisa, comun en el analisis econdmico del Derecho de dafios «clasico» —aunque no tan bien
aceptada en otros ambitos—, de que la prevencién es objetivo fundamental del sistema de
responsabilidad civil ;Para qué incurrir en el coste de individualizar indemnizaciones si una
media bien calculada disuade exactamente igual, en términos agregados?

Lo que parece claro es que la aplicacion que pueda hacerse de la literatura sobre el valor de la
vida para avanzar en la evaluacién del dafio moral deber& llevarse a cabo mediante baremos. Si
ya no es razonablemente abordable la individualizacion del dafio sufrido por cada victima, sino
gue, ademas, ni siquiera es deseable, nos encontramos ante todas las condiciones en las que un
baremo —un conjunto de indemnizaciones medias sensibles a los grandes factores explicativos
de la mayor parte de las indemnizaciones— tiene sentido. El baremo no elimina los errores en la
valoracion judicial del dafio sufrido por cada victima, pero compensa los cometidos con todas,
en valores agregados. Ello presenta algunas ventajas de cara al objetivo de la compensacion —
igualdad, seguridad juridica y certidumbre—; y casi todas las que se me ocurre imaginar en lo
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concerniente al efecto preventivo de la responsabilidad civil, pues repercute el dafio moral
medio en el causante, una solucion muy superior a la actual estimacion arbitraria.

En general, la adopcion de un baremo supone la asuncidén consciente de un tipo de error: las
indemnizaciones que quedan a ambos lados del valor central —ya sea éste la media, mediana o
moda- sefialado por el baremo; pero ambos errores se compensan si el baremo estd bien
disefiado y no contiene sesgos. Esta pérdida sélo es significativa cuando no es posible
individualizar objetivamente reparaciones para cada supuesto, como ocurre, por ejemplo, al
intentar aplicar la restitucion integra al dafio moral sin mas criterios de referencia.

Lo nuevo y lo que hay que estudiar en el baremo espariol

Hay muchos ordenamientos y ambitos de riesgo en los que se vienen empleando baremos; pero
el espafiol es el Unico de los que conozco, que es, a un tiempo, vinculante y esta asociado a un
sistema de responsabilidad civil.

RESPONSABILIDAD REPARACION SIN CULPA
CIVIL
BAREMO VINCULANTE | Espafia Suecia, Dinamarca, Estados Unidos, Canada,
Nueva Zelanda, Australia
BAREMO Bélgica, Alemania, Francia,
ORIENTATIVO Italia, Grecia, Gran Bretafia,
Luxemburgo, Portugal vy
Holanda
NO BAREMAN Austria, Irlanda

Fuentes: MCINTOSH y HOLMES; DE ANGEL YAGUEZ; STOLL, REGLERO; y HUGUES y
TOMADINI.

En efecto, la Disposicion Adicional 82 de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de ordenacion y
supervision de los seguros privados puso su actual nombre a la Ley sobre Responsabilidad
Civil y Seguro en la circulacion de vehiculos de motor e incluy6 en ella un sistema para la
valoracién de los dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion.

El rasgo més importante del baremo es su caracter vinculante. El juez se limita a determinar el
alcance del dafio corporal y aplica el baremo atendiendo a las circunstancias que en él se
identifican como relevantes —esencialmente gravedad de la lesi6n, edad y circunstancias
familiares y personales de la victima-. El sistema se aplica imperativamente haya o no seguro -
obligatorio o voluntario- salvo en caso de dolo; y abarca tanto el dafio moral como al lucro
cesante, pero no incluye las partidas de dafio material ni los gastos médico-hospitalarios. En el
baremo espafiol se distinguen tres tipos de indemnizaciones —por muerte, lesion permanente e
incapacidad temporal- con tres esquemas de indemnizacion basica, a las que se aplican unos
factores de correccion practicamente idénticos.

LAS INDEMNIZACIONES EN EL SISTEMA ESPANOL DE 1995

Muerte Lesiones permanentes Incapacidad
temporal
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INDEMNIZACION BASICA | TABLA I: N°de TABLA VI: Gravedad de la lesion, | TABLA V A): Estancia
perjudicados, hospitalaria con o sin
relacion con la TABLA I11: edad baja
victima, edad
FACTORES DE TABLA 11, IV y V B): Ingresos anuales y situaciones particulares (discapac.
CORRECCION Preexistente, hijo Unico, muerte de ambos progenitores, madre embarazada y
concurrencia de culpas)

Esta reforma es el Ultimo paso del proceso de baremacion del dafio personal iniciado en 1984 en
el que una serie cada vez mas depurada de tablas nunca habian pasado de tener vigencia sino
como criterios orientativos.

1984 Manual de valoracion de dafios personales (aplicable a incapacidades permanentes) tomado de las
indemnizaciones a mutilados de guerra

1987 Orden de 16 de marzo del Ministerio de Economia y Hacienda para el seguro obligatorio de
responsabilidad civil

1989 Reglamento del Seguro Obligatorio (R. D. 2641/89): Baremos con categorias tomadas del Derecho del
Trabajo. Orientativo en el &mbito de seguro obligatorio.

1991 Orden de 5 de marzo, del M. E. H. Practicamente el mismo contenido que el actual. Efecto: orientativo de
«uso recomendado» y OBLIGATORIO para el célculo de las provisiones técnicas para siniestros
pendientes de liquidacion.

Las causas que llevaron al Gobierno a poner en marcha dicho proceso de baremacion, y por
ultimo al Congreso de los Diputados a darle rango legal no se encuentran en la Ley que lo hizo
imperativo, sino en la citada Orden Ministerial de 1991. El baremo, a la sazén orientativo, se
presentaba en la Exposicion de Motivos de aquélla como el remedio que demandaba la «loteria
indemnizatoria» que supuestamente se habia instalado en nuestro sistema, y que estaba dando
lugar a problemas de excesiva incertidumbre, litigiosidad y comprometiendo la solvencia de
las compafiias aseguradoras.

Lo cierto es que todo ese proceso de baremacién se llevo a cabo sin un analisis suficiente de la
realidad, de las alternativas conocidas ni de los efectos de todo tipo que podia generar. Hacer
todo eso es una tarea pendiente en su mayor parte y cuyo valor social es permitir la
comparacién objetiva del baremo espafiol con las demas soluciones posibles al problema.

La situacidn que se vivié en Espafia y tuvo su punto algido en los afios ochenta no es distinta de
la que han experimentado otros paises en diversos ambitos de riesgo. No debe extrafiar que las
indemnizaciones hayan experimentado, especialmente en materia de accidentes de circulacion,
tendencias considerables al alza y a la variabilidad. En nuestro ordenamiento se dieron las
condiciones necesarias para desencadenar el fenomeno de la variabilidad: se pretendia la
consecucion del principio de restitucion integra mediante un sistema de evaluacion abierta.
Pero hemos comenzado este trabajo escribiendo que esta combinacion deja al juez sin criterios
para valorar el dafio indemnizable y la jurisprudencia acaba por reflejar altos niveles de
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variabilidad, que, por cierto, tampoco se midieron nunca escrupulosamente y que muy bien
podrian no haber sido tan agudos como algunos han sostenido interesadamente, pero sin
demasiada base analitica.

Hasta el momento, la ausencia de datos nos ha impedido llevar a cabo ese estudio con
resultados concluyentes, pero la informacion disponible apunta a las conclusiones siguientes:

No se detectan indicios de una tendencia al alza desmesurada, antes bien unas
indemnizaciones histéricamente muy reducidas y la convergencia posterior con los techos
indemnizatorios establecidos en los estados miembros de la Union Europea explican la
mayor parte del crecimiento.

El alegato de la «loteria indemnizatoria», lanzado al mercado de la politica por las
compafias aseguradoras y aceptado por el Legislador, nunca se ha apoyado en una
contrastacion empirica fiable. Los indicios confirman que existio variabilidad, pero también
sugieren que no fue ni tan injustificada ni tan excesiva como se ha dicho. Una simple
comparacién de los coeficientes de variacion no arroja datos significativamente mas
elevados que los estimados por otros autores fuera de Espafia.

Para satisfacer el viejo anhelo de limitar con techos el dafio indemnizable se ha aprovechado
la confusion entre la variabilidad y tendencia al alza, pero son problemas muy distintos que
requieren soluciones también distintas. Los baremos son un buen remedio frente a la
variabilidad, pero son excesivos para controlar el crecimiento de las cuantias, tarea que
puede realizar mas especificamente un techo.

El sistema de valoracién subestima el dafio causado a las victimas, lo cual -cuestiones de
justicia y compensacion aparte- merma el papel preventivo de la responsabilidad civil. Si las
cuantias contenidas en las tablas por dafio moral mas lucro cesante no alcanzan a cubrir el
segundo, ello es sindnimo de mas accidentes.

El sector asegurador nunca dej6é de disponer de la via contractual para ajustar coberturas a
primas. El seguro s6lo es obligatorio para el conductor, pero nadie obliga a las compafias a
ofrecerlo y mucho menos con cobertura ilimitada. La reforma de 1995 convierte en engafiosa
la oferta de cobertura ilimitada y aisla al mercado espafol, de paso, del crecimiento de los
limites maximos proveniente de la Union Europea.

Con datos que, insisto, son s6lo preliminares, ni los niveles de variabilidad ni los de
equilibrio del sector han mejorado espectacularmente, como tampoco han disminuido los
niveles de primas desde 1995, de modo que es posible que nos encontremos ante una
politica de «pan para hoy y hambre para mafiana». Una vez el mercado haya asumido el
descenso del riesgo asegurado -—techos del sistema y menor incertidumbre,
respectivamente— la demanda acabara por reducirse. Al final, menos negocio en un mercado
en el que la demanda depende del riesgo y la incertidumbre.

Carecemos de datos para medir adecuadamente el efecto de la reforma sobre la litigiosidad,
pero los indicios apuntan a que su reduccién se produjo fundamentalmente antes de que el
baremo fuese vinculante en 1995.
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Si estamos en condiciones de afirmar, con caracter mas definitivo, que la reforma tiene aspectos
manifiestamente mejorables:

1. Somete el lucro cesante al mecanismo indirecto y subestimador de los factores de
correccion —Tablas II, IV y V B) del sistema- incluso aunque exista informacion
para calcular con precision y facilidad las rentas dejadas de percibir.

2. Insiste en la falta de desglose entre las partidas de dafio moral y lucro cesante. Es
imposible, no ya saber qué parte de las indemnizaciones del baremo corresponde
al dafio moral y cudl al lucro cesante, sino incluso saber de dénde han salido las
cuantias del sistema, que son las mismas de la Orden Ministerial de 1991 y a su
vez las que reflejaba el «Informe Seaida». Este oscurantismo sanciona con rango
legal una préactica habitual en la jurisprudencia y de largo criticada, incluso
contraria a la resolucién 75/7, de 14 de marzo, del Comité de Ministros del
Consejo de Europa.

3. La técnica legislativa es inadecuada por dos razones: en primer lugar, por alojar
una reforma tan trascendental para nuestro sistema de responsabilidad civil en
una disposicion adicional de una disposicion sobre la regulacion del mercado de
seguros. Y en segundo término, por incluir hasta el ultimo detalle de los baremos
en una norma tan rigida como es una ley. La textura dada a la norma es
inadecuada. Precisamente este error en la eleccion del rango normativo ha
provocado que el debate sobre la conveniencia del baremo haya trascendido al
ambito de la justicia constitucional, como se explica en La Ley 4458.

La salida méas deseable sigue siendo una reforma a tiempo porgue una sentencia que declarara
inconstitucional el baremo nos devolveria a la nada deseable situacion anterior, y frustraria el
avance que supone haber baremado el dafio moral. Por otro lado, una validacion del sistema en
los términos actuales perpetuaria los graves errores en los que incurre, con el riesgo afiadido de
aplicacién a otros ambitos de responsabilidad. Por si fuera poco, las ingeniosas interpretaciones
gue se estan haciendo del sistema amenazan con reproducir la variabilidad que debe erradicar.

A la vista de todo lo dicho, la necesidad de reformar estaba plenamente justificada; pero en
absoluto lo estaba esta reforma. La situacion anterior, por grave que fuese —ya se ha apuntado
gue podria no serlo tanto—, no concede al legislador una patente de corso para arrasar la rica
variedad de dafios indemnizables con la potencia uniformadora de un baremo que s6lo requiere
alguno de ellos.

Los avances seran mas seguros si se construye sobre los aciertos, entre los que destaca el haber
sujetado la indemnizacion por dafio moral a un baremo. Si ademas se garantizara la restitucion
integra del lucro cesante alli donde es posible y se reservara el rango legal para los grandes
principios rectores, podrian afianzarse esos avances e introducir otros sin un coste prohibitivo.
No parece haber ninguna razén que impida aplicar a los dafios causados en cualquier accidente
los logros alcanzados en el ambito de la circulacién, de modo que una vez superados los errores
de nuestro actual baremo, sera una buena herramienta para la valoracion, en general, del dafio
moral.
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