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Resumen: El problema de la cuantificacion y temporadidad de las
indemnizaciones constituye un tema econémico complgjo y
apasionante. En la actualidad, los estudios existentes, tanto si afectan a
responsables publicos como privados, sugieren que la indemnizacion
debe calcularse con criterios de mercado. De modo general, se plantean
varios aspectos conflictivos, como la individuaizacion de cada
situacion, la periodificacion de los pagos, € régimen de cobertura
publica y, sobre todo, la valoracion del dafio. En determinado tipo de
dafios de caracter corporal, la complicacion viene determinada, no solo
por la trascendencia de su naturaleza, sino por las caracteristicas que
presentan las dternativas de indemnizacién. Uno de los casos més
paradigméticos es la vaoracion  del dafio cerebral adquirido,
especialmente, el debido a accidentes de tréfico. En este articulo se
afronta e problema de la valoracion desde un punto de vista
eminentemente econdémico. El mecanismo utilizado actualmente para
indemnizar este tipo de lesiones consiste en una cantidad a tanto alzado
con €l principio de publicidad legal. Nosotros proponemos sustituir
este sistema por e sufragio integro de un proceso rehabilitador
obligatorio. Palabras clavee dafio cerebra, indemnizacién,
rehabilitacion neuropsicoldgica, valor actual, cdlculo actuarial, precio
de mercado.

Brain injury resulting from traffic accidents: Analysis of the difficult
financial issuesinvolved in assessing for compensation

Abstract: The quantification and timing of compensation is a
provocative and complex financial issue. Current studies affecting both
public and private liability indicate that compensation should be
calculated according to market criteria. Generally conflictive points are
the individualization of each case, the periodicity of payments,
regulations providing for public health coverage, and, above all,
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evaluation of injury. In certain types of physica injury, complexities
derive from both the significant nature of the injury and the
characteristics of compensatory alternatives. Among these, the
evaluation of acquired brain injury (ABI) is perhaps the most
paradigmatic, especially ABI resulting from traffic accidents, the most
frequent cause of this type of injury in Spain. In this article the issue of
evaluation is approached from an eminently financial point of view. The
currently used mechanism concerning compensation for these kinds of
injuries consists of a flat amount in accord with the principle of legal
publicity. Herein we propose the substitution of this system for one that
fully subsidizes an obligatory process of rehabilitation. Key words: brain
injury, compensation, neuropsychological rehabilitation, current
value, actuarial calculation, market vaue.

El Dafio Cerebral representa un g emplo paradigmatico de problema de
valoracion a efectos de indemnizaciones, sin que sea necesario extender el
andlisis més ala del aspecto médico y psicolégico y sus implicaciones
socioeconémicas, excluyendo, por tanto, la consideracion a dolor y €
dafio moral, cuya valoracion econdmica esta lejos de resolverse'. Esta
demostrado que los accidentes de trafico vienen siendo la causa principal
de este tipo de dafios y los que més graves consecuencias tienen en la
posterior calidad de vida del paciente (Lebdn-Carrion,1999). El problema de
la indemnizacion se ha estudiado frecuentemente desde una perspectiva
juridica. En @ caso de indemnizaciones por traumatismo craneal u otros
tipos de dafio cerebral, causadas por accidente, una de las ventgjas de su
estudio es el hecho de que hayan sido ya estudiadas de forma completa en
su aspecto juridico, si bien se ha cuestionado razonadamente la idoneidad
de la normativa vigente (Ledn-Jiménez, 1999). En la discusion acerca de
dicha idoneidad interviene un problema de tipo econémico que se plantea
mas abgjo y que rara vez ha sido abordado cientificamente por
economistas. Los textos legales y doctrinales mencionan la necesidad de
evaluar los dafios por parte de expertos que, en este caso, deben ser los
especialistas médicos, neuropsicilogos, etc., pero las bases financiero-
actuariales en que enmarcar sus estimaciones aln no han sido formuladas
por la Economia.

Teniendo en cuenta que & seguro de vehiculos motorizados es
obligatorio, podemos atribuir la responsabilidad econémica privada (la
atencion publica asistencial corresponde a estado por medio de la
seguridad Social) causada por estos siniestros a:

! No obstante, se han encontrado trabajos acerca de temas como e “coste emocional
paralos miembros de lafamilid’ y la*“capacidad para disfrutar delavida’, en Voogt p. 535y
336, respectivamente.
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e Compafiias aseguradoras. Cuando € dafio es atribuido al

comportamiento de otros conductores asegurados.

o Administraciones publicas. Cuando el accidente es debido al estado

delasvias publicas.

Sin que sea necesario establecer diferenciacion entre la
responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica y la
normativa sobre célculos actuariales, la indemnizacion deberia consistir,
en parte, en el sufragio de la rehabilitacion correspondiente en una clinica
especializada. (V éase articulo sobe rehabilitacion en este nimero).

En € cédlculo de la cuantia a indemnizar, como en general en todos los
ambitos del Derecho, se ha defendido la supremacia del principio de
justicia material sobre € de seguridad juridica. Importante a este
respecto seria la reciente e importantisima STC 181/2000 (que se cita en
el parrafo fina de este articulo). Eso significa que por € hecho de dar
publicidad y aplicacion general a un determinado importe, éste no deviene
justo, sino que puede resultar muy diferente del importe considerado
restitutorio o reparador del dafio. Al ser variables probabilisticas la
duracion y e coste de la rehabilitacion fisica y psicoldgica, se plantea un
problema de valoracion o cuantificacion econdémica del dafio que, en la
préctica, otorga mayor operatividad al segundo de los principios vy
bastante subjetividad al primero. Para hacer valer e derecho a la justa
restituciéon de la salud del paciente (Ashley, 1990), en este articulo se
hace una aproximacién al célculo del coste de su recuperacion fisica y
psiquica, desde una perspectiva eminentemente econémica.

En cada una de las referencias consultadas® se vislumbraba una
sugerencia aplicable tanto a responsables publicos como privados: La
indemnizacion debe calcularse con criterios de mercado. La Teoria
econOmica, en sus corrientes actuales mas notorias, tiende a considerar
primordial la existencia de mercados para fijar los precios o valores de los
bienes y servicios, aungque se admite la existencia de costes y beneficios de
cuantificacion subjetiva® o que carecen de mercado®. En e caso de las
indemnizaciones, vamos a introducir una innovacion conceptual en
Economia, consistente en estudiar la forma de valorar artificialmente las
corrientes econdmicas no comerciales en funcion de los mercados de
bienes 0 servicios relacionados con la prestacién. Dado que las
indemnizaciones por dafio cerebral no constituyen transacciones, en €l
sentido de intercambio, sino prestaciones econdmicas en un sélo sentido,
no se puede definir un mercado de indemnizaciones, pero si éstas cubren

2V/er por gemplo, Ledn-Jiménez, Op. Cit., p. 106.
3 Ver por gemplo, Galindo Lucas, 2001, pp. 9 ss.
4 Ver por eemplo, AECA (2000).
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una serie de conceptos que si son susceptibles de negociacion en
condiciones mé& o menos amplias y transparentes, entonces existen
mercados para éstos.

En la cuantificacion econdmica de indemnizaciones provenientes de
entes publicos, pensamos que debe establecerse un minimo, equivaente a
coste de la reparacion del tramo de via en el que se produjo el accidente,
por motivos de racionalidad econémica, ya que a los poderes publicos no
les deberia resultar tedricamente més rentable indemnizar que prevenir.
De este modo, encontramos un elemento objetivo del coste de la
indemnizacién que puede ser aplicado también a las compafiias
aseguradoras. Se podria plantear € dilema de fijar un precio que,
multiplicado por € nimero de accidentes ocurridos en un tiempo, arrojara
el coste del mantenimiento de las vias publicas durante ese tiempo. Sin
embargo esto implicaria una complicacion excesiva que no parece
sostenerse por ningun fundamento, pues cabe suponer que, para los
intereses que defienden las Administraciones, la integridad de una sola
persona vale de por si, como minimo, la reparacion del tramo concreto
que origind el percance. Este elemento no es mé&s que un minimo
indispensable que pendliza la falta de prevencion. Por ejemplo, puede
discutirse en ulteriores trabgjos dénde empieza y termina el tramo
defectuoso o s es toda la red viaria la que influye en el riesgo de sus
usuarios potenciales, incluso s concurren las competencias de varias
Administraciones. Por eso, a partir de esa cantidad, es importante,
ademés, establecer, a menos, un maximo, para proteger a Tesoro
publico, si laindemnizacién es del Estado, o ala Compariia de seguros, que
a finy a cabo, presta un servicio necesario y repercute en las primas de
los asegurados la val oracién que efectlia de sus riesgos.

Ese méximo vendria a ser un equivalente a gasto clinico que
ocasionaria la total recuperacion del paciente, partiendo del supuesto de
que ésta se conseguird totalmente. Es necesario que esta suposicion se
haga legalmente, para evitar la posibilidad de estimar un porcentaje sub-
Optimo de cobertura del dafio.

Para € célculo de los importes, existe el problema de que el mercado
de servicios de rehabilitacion especializada no cumple las caracteristicas
del tipo de mercado denominado de competencia perfecta, puesto que no
existen una demanda ni una oferta homogéneas, sino una gran variedad y
complejidad en las necesidades de los pacientes y en las modalidades de
Sservicios prestables.
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Valoracion del servicio de rehabilitacion especializada

En la valoracion de este servicio, podemos establecer también unos
minimos, dado que son valorables los costes en que incurre el profesional,
cuando utiliza determinadas instalaciones, suministros y otros medios
técnicos. Los avances en contabilidad analitica resuelven
satisfactoriamente el problema de la imputacion de dichos costes a los
servicios redlizados. El resto del precio es imputable a tiempo y los
conocimientos del profesional. Esto Ultimo vendria dado también por el
precio de mercado, es decir, por el coste de la hora de trabajo de este tipo
de especidistas.

La naturaleza del tipo de trabajo desempefiado por estos centros de
rehabilitacion integral consiste en el diagnéstico y tratamiento de las
secuelas del dafio cerebral producido por diversas condiciones neurol égicas
entre las que se incluirian aguellas derivadas directamente o
indirectamente por accidentes. Estos centros y los profesionales que en
ellos trabgjan ofrecen diferentes programas adaptados a las necesidades
particulares y especiales de cada paciente. El objetivo de dichos
tratamientos es procurar que € paciente o afectado vaya obteniendo un
mejor funcionamiento en sus diversas &eas de actividad: bioldgica,
psicologica, familiar, etc., que pueda reintegrarse en su comunidad con
calidad de vida, pueda mejorar su acceso al mundo laboral o estudiantil v,
especialmente, obtenga el méximo de independencia persona y socia
posible tras el accidente incapacitante.

La variedad de servicios ofertados en esta clase de centros es muy
amplia. Esto es normal si se entiende que muchos de estos centros suelen
ser multidisciplinares englobando profesionales de diversas especiaidades
tales como psicdlogos, logopedas, fisioterapéutas, médicos, etc.

Normalmente, una vez que €l paciente ha sido evaluado en las visitas
previas, se procede al disefio de los programas personalizados segin sus
necesidades que requerirdn visitas periddicas a centro. Estas visitas
pueden ser desde diarias a mensuales en casos de menor gravedad. Durante
las visitas diarias 0 semanales los pacientes son asignados a las diferentes
terapias en sesiones de duracién variable segin otra vez las necesidades de
cada caso. En el caso de rehabilitacion fisica que suele acompaiiar a la
cognitiva, se requerira el uso de instalaciones a uso, como gimnasios 0
maquinaria deportiva. Los diferentes profesionales englobados en el
centro pueden actuar como empleados del mismo o como profesionales
de gercicio auténomo concertando con dicho centro el uso conjunto de
las instalaciones.
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Otros conceptos indemnizables

Ademas de los servicios prestados netamente sobre € paciente, la
indemnizacion deberia cubrir, por su naturaleza de restitucion de los dafios
y perjuicios causados, otros costes adicionales originados por el siniestro.
Dentro de esos dafios y perjuicios, cabe, como siempre, distinguir entre
dafio emergente y lucro cesante.

En cuanto la parte emergente del dafio, queda por financiar otros
gastos asociados a tratamiento rehabilitador y/o médico, que hubieran
sido prescritos por el neuropsicdlogo o especiaista y cuyo importe no
haya sido incluido en el presupuesto inicial. Ademés, los transportes que
sean necesarios para acudir a la clinica de rehabilitacion son, en sentido
juridico, un gasto indemnizable, puesto que derivan directamente de la
lesién causada.

En cuanto a lucro cesante, habria que indemnizar el salario que el
paciente deja de percibir por inactividad laboral, deduciendo las
prestaciones por incapacidad laboral que pudiera recibir de
Administraciones publicas o entes financieros privados (Fondos de
Pensiones, Compafiias de seguros), ya sean de carécter contributivo o
asistencial. De nuevo, se plantean cuestiones controvertidas, como son €l
célculo de dichas prestaciones, en caso de ser contenciosas, y sobre todo,
de las retribuciones a que se tendria derecho, teniendo en cuenta la falta o
merma de actividad profesional del paciente y, obviamente, tampoco se
pueden estimar las oportunidades de promocion profesional, de
pluriempleo o de trabajo extra de que habria disfrutado, en ausencia de
dafio cerebral. “Para los trabajadores méas jovenes, hay que cacular €
nivel aproximado de educacién y experiencia que debieron alcanzar antes
de computar €l valor de sus afios de retribucion perdidos’ (Voogt, p. 535).

El dilema del desembolso Unico

Al parecer, los sistemas legales y financieros establecidos tienden a
preferir el pago de cantidades a tanto alzado, para evitar posibles
modificaciones que pudieran surgir en la cuantificacion de las anualidades.
Por su parte, los beneficiarios de indemnizaciones aceptan de buen grado
dicha modalidad, dado que desconfian también de los cambios legislativos,
fata de partida presupuestaria, quiebra de la entidad aseguradora o
variabilidad de otras condiciones futuras, como los costes calculados para
el establecimiento de la indemnizacion. Por afiadidura, se aprovechan
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también de cierta erosion que la inflacion y los tipos de interés
ocasionarian en la cantidad periddica recibida por el paciente.

El pago es més comodo y el célculo mas sencillo, pues no hay que
revisar determinadas variables, como los honorarios profesionales de
especidlistas, €l sueldo que cobraba el afectado, las prestaciones por
invalidez, etc. Todo €elo es calculado a precios actudes en la
cuantificacion de la transferencia y ademas viene respaldado por la
publicidad legal de las cantidades tabuladas.

Podemos afirmar que la entidad responsable traslada los riesgos a
indemnizado, aunque éste traslada al pagador la erosion de las unidades
monetarias, por efecto de lainflacion.

En la actualidad, existe un régimen de indemnizaciones a tanto alzado,
considerado sustancialmente mejorable (Ledn-Jiménez, 1999). Nosotros
proponemos una forma de calcular un precio mas justo para ambas partes.
Ademas, planteamos la necesidad de sustituir el pago Unico inicia por un
sufragio periédico de la recuperacion del paciente, con lo que e problema
actuarial se asimilaria a célculo de pensiones de término variable o en
condiciones de riesgo”.

Dado que los centros de rehabilitacion exigiran e pago de las
prestaciones en la medida en que las redlicen, s la legislacion sustituyera
las indemnizaciones a tanto alzado por indemnizaciones en especie,
pagarian directamente a la clinica que redice la rehabilitacion. Asi
conseguirian varios efectos positivos muy diversos:

e Se obliga a paciente a recibir € tratamiento y, asi, se incentiva su
recuperacion.
-Esto implicaria una reduccion de costes por Seguridad Social,
por inactividad laboral del paciente y por servicios y productos
médi cos.
-Asi, se estaria incentivando la investigacion en mejoras
tecnol 6gicas que propiciarian una recuperacién mas probable.
e A su vez, los adelantos tecnol6gicos tienden a abaratar 1os servicios
gue se estan indemnizando en especie.
e El indemnizador difiere el pago de sus obligaciones y eso tiene un
efecto positivo en su situacion financiera, dado que:
-Por una parte, retrasa la liquidacién de inversiones o la
recepcion de financiacion externa.

®Villalén, J. G. (1998): “ Operaciones de seguros clasicas y modernas’ . Ed. Pirdmide.
Madrid.
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-En los gastos fijados de mutuo acuerdo con laclinica, permite
un menor desembolso periddico en términos reales,
especia mente en épocas de inflacion.

e El indemnizado, por otra parte, difiere € pago de impuestos
(concretamente IRPF) o, incluso pudiera llegar a €ludir la tributacion
de las indemnizaciones, en caso de que ésta quede por debagjo de los
[imites imponiblesy sea su Unica fuente de renta.

Como colofén a este dilema, cabe preguntarse si se podrian descontar
los pagos, 0 sus estimaciones, y sustituirlos por un desembolso actual
equivalente Unico. Seria posible en virtud del principio de libertad
contractual, pero no se podria obligar a damnificado a percibir una
cantidad que ha sido obtenida mediante calculo de probabilidades, puesto
gue su derecho a la salud no puede estar supeditado a una especie de
apuesta, en que las partes pueden ganar o perder. Por tal motivo, la
tradicional indemnizacion por este tipo de dafios habria de asimilarse, por
parte de las aseguradoras, de forma similar a un plan de pensiones’, cuya
duracién e incluso cuantias vendrian dadas en condiciones de probabilidad,
dado que €l paciente podria recuperarse antes o después de lo previsto o
podria necesitar en mayor o menor medida de los servicios previstos en €l
apartado 2.

En definitiva, hay que distinguir dos tipos de dafios, materiales y
personales: Cuando se trata de un dafio directamente cuantificable, la
responsabilidad extracontractual es una contingencia que se produce en €l
momento del accidente; por eemplo, €l coste de reposicion o reparacion de
un vehiculo dafiado. En cambio, en caso de dafios persondes, la
contingencia seria la recuperacion fisica o mental del paciente y su efecto
el cese en e devengo de prestaciones, ya que es ésta la circunstancia
incierta que debe quedar cubierta en un seguro de accidente o en la
responsabilidad patrimonial de la Administracion.

Conclusiones

e Nuestra primera sugerencia, en aplicaciéon del principio de
racionalidad generalmente admitido en la Teoria Econdémica, seria
establecer un minimo indemnizatorio, de naturaleza disuasoria, sin que
ello implique juridicamente poner en duda la buena fe de las partes
implicadas.

5 Aitken, W. H. (1994): “A problem-solving approach to pension funding and valuation”.
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e Consideramos que buscar exactitud econémica en € caculo de la
cuantia indemnizatoria facilita €l concurso del principio de justicia
material y su pre-eminencia sobre el de seguridad juridica, que hasta
ahora viene primando en nuestro Derecho, en relacion con la
indemnizacion de dafios de caracter personal.

e Proponemos, en virtud de lo anterior, sustituir las indemnizaciones a
tanto alzado o de pago Unico inicial por un desembolso periddico
equivalente a los gastos devengados y otros conceptos indemnizables
en relacion con la recuperacion del paciente.

e Sugerimos que, por tal motivo, la contingencia a cubrir, en caso de
dafio cerebral, no se produce en e momento del accidente, sino en €l
de larecuperacion o en la medida en que ésta se produzca.

e El estudio que aqui se inicia requiere posteriores andlisis sobre la
formulacién a emplear, desde el punto de vista del calculo actuarial, a
fin de prever una contingencia tan incierta, pero tan necesario de
atender, en un nimero de casos |lamentablemente alto.
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