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Resumen: El comentario analiza la identificacion y la valoracion del dafio resultante
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consequent damage from the incorrect identification of neonates with delivery to
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protocols in relation to the health patrimonial liability system; the paper also
discusses the criterion of causal imputation consisting of the loss of a chance in
relation to the Judgment’s argument of the Court of Pamplona / Irufia (Section 3)
6th September 2021.
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DOCTRINA

“Debemos partir que el hecho dafioso y los dafios causados, psicolégicos y morales

parten de una fecha concreta cual es de agosto de 2015. Fecha en que se supo la
real no filiacion bioldgica. Y es cierto que con ella nace la perdida de oportunidad
habida una vez sabida esa no real filiacion y la responsabilidad sanitaria que en este
pleito se ha declarado existente. Pero es desde esa fecha cuando derivan los dafios
psicolégicos y morales”.

HECHOS

Una mujer recién dada a luz salié del Servicio de Maternidad de un hospital del
Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea (SNS-O) con su nombre marcado en la
pulsera que fue colocada por el personal sanitario en el tobillo de la que fue
identificada como su nifia. Mas de dos décadas después, se demostrd la ausencia de
vinculos bioldgicos entre ellas. La Administracion sanitaria y su aseguradora, en el
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recurso interpuesto contra la resolucion desestimatoria de la responsabilidad
reclamada por ambas, asi como también por el padre y hermanos putativos, alegd
que la actuacién se habia ajustado a los protocolos de identificacidon existentes en el
momento de los hechos y mantuvo la falta de acreditacion del supuesto de
intercambio de los bebés por parte del personal sanitario.

La sentencia dictada en primera instancia, por el contrario, considera probado que
hubo una deficiencia identificativa del bebé en cuestidon, la cual hubo de ser
provocada por un incumplimiento de los parametros de seguridad exigidos vy
aportados, ya que si se hubieran cumplido, el intercambio no se habria producido;
pero rebaja sustancialmente el montante de la indemnizacién en virtud de una
delimitacion temporal del dafio moral padecido, que fija en el momento del
descubrimiento de la disociacién bioldgica entre madre e hija y no en el de la entrega
de la neonata a los padres en el momento del alta hospitalaria. Asi, a la hija y principal
interesada, que habia solicitado la cantidad de 700.000 euros en concepto de dafios
psiquiatricos, psicolégicos y morales, le concede 200.000 euros; a los padres
putativos, que habian solicitado la cantidad de 350.000 euros cada uno en concepto
de dafios psicoldgicos y morales, les concede 50.000 euros; y a los hermanos, que
habian solicitado la cantidad de 175.000 euros para cada uno en concepto de dafios
psicologicos, les concede 10.000 euros. La sentencia desestima totalmente el recurso
en cuanto a la cantidad total de 9.462 euros solicitada por cada uno de los
demandantes en concepto de reintegro de gastos devengados como consecuencia
del hecho dafioso, asi como en lo que se refiere a las cantidades que devenguen en
lo sucesivo como consecuencia de los tratamientos médicos, psiquiatricos,
psicoldgicos y terapéuticos de cualquier indole como consecuencia de los dafios
padecidos por tal hecho.

COMENTARIO

I. INTRODUCCION

Si la valoracion y la reparacion del dano moral auténomo es siempre un problema
dificil de resolver, la solucidon a adoptar se complica extraordinariamente cuando el
origen del dafio es un suceso tan infrecuente, irreparable y afectante a la esfera
personal y familiar como un error en la identificacion neonatal que tiene como
consecuencia la entrega de un bebé a una familia distinta de la bioldgica, con la que
aquel crece y se convierte en la persona que resulta ser, mas de veinte afios después.

Antes de entrar en el analisis del nucleo central de la cuestidn litigiosa, conviene
detenerse en dos aspectos de especial interés que no han sido abordados en la
sentencia objeto de este comentario: la diferenciacion entre actos médicos y aspectos
funcionales del servicio, en relacion con el valor de los protocolos de seguridad del
paciente, y la funcién del art. 148 TRLCU en el conjunto del sistema de la
responsabilidad civil sanitaria. Por otra parte, la resolucion realiza algunas
afirmaciones que también merecen un comentario detenido, en concreto, la alusion
a la doctrina de la pérdida de oportunidad como fundamento de la estimacién parcial
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y la incorrecta relacién entre responsabilidad objetiva y rechazo de los criterios de
imputacién causal adecuada o eficiente. Finalmente, en el comentario se analizara la
forma en la que la sentencia resuelve el problema de la identificacion y valoracion
del dano y la siempre insatisfactoria cuantificacion del dafio moral.

II. DIFERENCIACION ENTRE ACTOS MEDICOS Y ASPECTOS FUNCIONALES
DEL SERVICIO

Afirma la sentencia que “en los supuestos de responsabilidad patrimonial derivada
de actuaciones médico-sanitarias la jurisprudencia declara que no resulta suficiente
la constancia de una lesion para apreciar la existencia de esa responsabilidad, porque
ello comportaria extender la responsabilidad objetiva hasta unos limites irrazonables.
Para evaluar si concurre 0 no esa responsabilidad se utiliza el criterio de Lex Artis ya
que esa técnica permite evaluar si ha habido una correcta actuacion médica,
independientemente del resultado producido en la salud o en la vida del enfermo ya
que la medicina y la ciencia médica no pueden evaluarse por sus resultados, sino por
la aplicacion y utilizacion de los medios diagndsticos, terapéuticos y quirlrgicos
existentes para la curacién y restablecimiento del enfermo”. En efecto, la
jurisprudencia es unanime en el sentido de que el sistema de responsabilidad
sanitaria no puede convertirse en un asegurador universal de resultados adversos
con independencia del analisis de la culpa en la actuacién de los profesionales
sanitarios. Pero no es este un supuesto de responsabilidad por actos médicos, sino
de responsabilidad por fallos relacionados con los aspectos funcionales vy
organizativos del servicio sanitario, que no estad sometido al criterio de la lex artis,
sino al de adecuacion a las normas organizativas del servicio y a los protocolos de
seguridad del paciente.

El art. 148 TRLCU y otras normas complementarias, los arts. 27 y 28 de la Ley
16/2003 de Calidad y Cohesidn del Sistema Nacional de Salud, imponen una garantia
de calidad y de seguridad tanto en la Medicina Privada como en la Publica (articulo
29). Segun el TS, la responsabilidad objetiva prevista en la norma es predicable
Unicamente de los “servicios sanitarios” en su aspecto puramente funcional, y no a
la prestacién individual médica [SSTS 28 junio 2013 (RJ 2013, 4986), 4 marzo 2013
(RJ 2013, 2167), 24 mayo 2012 (RJ 2012, 6539), 27 diciembre 2011 (RJ 2012, 166),
entre otras muchas anteriores]. Y la exoneracién de responsabilidad exige que, en
virtud del principio de facilidad probatoria, que sea el centro sanitario demandado el
que acredite la inexistencia de deficiencias funcionales del servicio y la dificultad de
impedir la infeccién que se presenta [SSTS, 13, 5 enero 2007 (RJ 2007, 552) y 4 julio
2007 (RJ 2007, 5124)]. Se trata de dafios evitables con un checklist adecuado, (STS
-12 1152/2002, olvido de gasa en abdomen), infecciones nosocomiales por ausencia
de normas o medios de asepsia (STS 32 9/10/2012, RJ 2012, 9798; STS 1a
446/2019, 18 de julio (RJ 2019/3471) falta de supervision de médicos internos
residentes MIR, por normas de programacion inadecuadas de guardias en ginecologia
y obstetricia [STS (12) 336/2012 de 24 mayo (sufrimiento fetal)], o de la defectuosa
organizaciéon horaria de la anestesia en quirdfano (JCA Sevilla: 5.9.2019). Como
puede comprobarse, el criterio subjetivo del incumplimiento de protocolos y medidas
de seguridad siempre aflora en la aplicacion de la responsabilidad derivada del art.
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148 TRLCU y 27 y 28 de la Ley 16/2003 de Calidad y Cohesién del Sistema Nacional
de Salud, incluso en los casos en los que el TS ha pretendido una objetivacion total?.

Ademas, el régimen de responsabilidad (cuasi) objetiva que puede deducirse de estas
normas cede ante la causa de exoneracién de por los llamados “riesgos del
desarrollo”. Segun el mismo, el prestador de servicios sanitarios (sea publico o
privado), no respondera si, a pesar de transitar por un ambito de responsabilidad
guiado por estandares de calidad y seguridad “objetivas”, el dafio sufrido por el
paciente tiene su causa en una circunstancia que el estado de la ciencia y de la técnica
existente en el momento de su produccién no permitia prevenir o evitar. Por ello, la
Administracién reclamada, (SNS-O), a quien, efectivamente, “corresponde la
acreditacion de las circunstancias de hecho que definan el estdndar de rendimiento
ofrecido”, habia alegado en su defensa la aplicacion de todos los protocolos de
seguridad disponibles en esa época: diferenciacién por nidos independientes con
acceso permitido Unicamente al personal sanitario y a los padres con supervision, y
pulsera identificativa con el nombre de la madre.

La sentencia no niega el valor de los protocolos en general, sino que aplica un
mecanismo presuntivo a la prueba de su incumplimiento: “de todos los protocolos
supuestamente cumplidos por el SNS-O y aportado a autos, la realidad es que si se
hubieran cumplido, el intercambio no se hubiera producido”, porque la hipdtesis
alternativa (el posible intercambio accidental una vez fuera del hospital, cuando los
respectivos padres ya conocian a sus supuestas hijas bioldgicas) es contraria a las
reglas del criterio humano. Re ipsa Loquitur.

III. RESPONSABILIDAD OBJETIVA Y ADECUACION CAUSAL

Segun la sentencia, “(...) no son admisibles, en consecuencia, otras perspectivas
tendentes a asociar el nexo de causalidad con el factor eficiente, preponderante,
socialmente adecuado o exclusivo para producir el resultado dafoso, puesto que -
validas como son en otros terrenos- irian en éste en contra del caracter objetivo de
la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas”.

Se trata de un obiter dicta poco afortunado que considera incompatibles los sistemas
de responsabilidad objetiva con la aplicacion de los “criterios de imputacion objetiva
del dafio”, que se refieren a verificar la imputacion causal mas allad de la causalidad
puramente material (adecuacion, fin de la norma infringida, conducta alternativa
licita, prohibicién de regreso, no incremento del riesgo...). Aun suponiendo que en el
ambito de la responsabilidad sanitaria quedase algun resquicio de responsabilidad
objetiva pura, el caracter objetivo de la responsabilidad solo afectaria a la relajacion
de la prueba de la culpa, pero no a la necesidad de probar una relacién causal
suficiente, que es requisito ineludible de toda declaracion de responsabilidad. Y mas
en concreto, de valorar ésta segun un filtro de imputacion juridica que determina
bajo qué circunstancias juridicamente relevantes, un resultado puede ser imputado
a un agente. Cuando tras probar la Administracion sanitaria reclamada la existencia

1 V.gr. a STS de la Sala 12 (civil) nim. 446/2019 de 18 julio (RJ 2019\3471), que aplica el art. 148 TRLCU
a las infecciones nosocomiales cuando aparecia probada una indebida prolongacién de la estancia en UCI.
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en el centro de los protocolos de seguridad exigibles en la época del intercambio, la
sentencia aplica la presuncién de que existié un error en la aplicaciéon del protocolo
de identificacién, la relacion causal queda probada (pues, que la prueba de su
aplicacion incorrecta corresponda al demandante no significa que sea éste quien haya
de traerla al proceso), y, por lo tanto, la afirmaciéon de que la adecuacién causal no
es relevante tratandose de un supuesto de responsabilidad objetiva es gratuita,
ademas de incorrecta.

IV. IDENTIFICACION TEMPORAL DEL DANO Y “PERDIDA DE OPORTUNIDAD"”

La sentencia delimita temporalmente el dafio moral padecido que fija en el momento
del descubrimiento de la disociacion bioldgica entre madre e hija. Sigue en este punto
la solucién adoptada por la STS] de Canarias de 11 de diciembre de 2009, con algunas
diferencias que después se comentaran.

Segun puede leerse en el fundamento de derecho séptimo, “(...) debemos partir que
el hecho dafioso y los dafios causados, psicoldgicos y morales parten de una fecha
concreta cual es de agosto de 2015. Fecha en que se supo la real no filiacién bioldgica.
Y es cierto que con ella nace la perdida de oportunidad habida una vez sabida esa no
real filiacion y la responsabilidad sanitaria que en este pleito se ha declarado
existente. Pero es desde esa fecha cuando derivan los dafios psicolégicos y morales”.
En un parrafo anterior del mismo fundamento de derecho se constata que, en opinidn
de la juzgadora, el supuesto y la forma de calculo de la indemnizacion procedente es
“similar al de la pérdida de oportunidad”.

Comienza a ser preocupante la alegria con la que los juzgados se refieren a la pérdida
de oportunidad como criterio de imputacién, alejandose progresivamente de su
originaria funcion probabilistica. La pérdida de oportunidad es un método de
superacion de la incertidumbre causal que tiene como punto de partida una
posibilidad juridicamente relevante de haber evitado el dano con una conducta
diligente. En virtud de esta doctrina, la demanda se estima, evitando la injusticia de
dejar sin reparacion determinados dafios probablemente causados por la conducta
del demandado, pero la indemnizacién neta se reduce en proporcion a la posibilidad
de que el dafio pudiera haberse producido igualmente mediando una conducta
diligente por parte del demandado (y de que por lo tanto, su conducta no fuese la
causa del dafio).

En el presente caso no existe tal incertidumbre. El dafio, tal y como lo identifica la
sentencia -dafio moral por el descubrimiento de la realidad bioldgica-, se habria
evitado de forma segura con una correcta identificacion del bebé. La ausencia de
prueba directa sobre el error cometido por parte del personal sanitario al servicio de
la demandada no pertenece a la esfera causal, sino a la concepcidon dindmica de la
carga de la prueba y a la plena validez de las presunciones judiciales como prueba,
por lo que no era necesario acudir a esta doctrina para justificar este extremo.

La incertidumbre causal, como tal, solo rodearia a la posibilidad (incierta, y sobre
todo, dificilmente constatable) de haber vivido una vida mejor que la recorrida junto
a la familia no bioldgica. Pero entonces no tendria sentido valorar el dafio desde el
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momento del descubrimiento de la verdad bioldgica, sino desde el mismo momento
de la entrega del bebé a la familia no bioldgica.

Algo de esto ocurrié en el caso de la STS] de Canarias de 11 de diciembre de 2009.
En aquella ocasion, la sentencia también localiz6 la existencia e inicio del dafio moral
padecido por la actora en el descubrimiento de su falta de correspondencia bioldgica
respecto de su familia. Pero, a diferencia de la que ahora comentamos, si que manejé
un elemento de incertidumbre causal para elevar la indemnizacién: la actora resulto
ser gemela de una hermana desconocida cuya existencia le habria podido ayudar
“seguramente” a mitigar sus sufrimientos durante la grave enfermedad que habia
padecido?. Desde el momento en que los hipotéticos cuidados de la hermana que
nunca se tuvo no pueden darse por supuestos en todo caso, podriamos hablar de
cierta incertidumbre causal en relacién con los efectos del error de identificacién
neonatal.

La sentencia del Juzgado de Pamplona objeto de este comentario acierta al no
identificar el dafio con la privacion de las ventajas que habria aportado a los actores
disfrutar de una vida acorde con la realidad bioldgica. Su criterio es correcto por tres
razones: en primer lugar, porque una vida no vivida no puede medirse en términos
de perjuicio o beneficio objetivo; en segundo lugar, porque las concretas expectativas
vitales frustradas no cumplen el criterio de previsibilidad del dafo resarcible por el
deudor de buena fe (art. 1107 CC). Y finalmente, porque, tanto para la principal
interesada como en el caso de los familiares putativos demandantes, pretender ser
resarcidos por ventajas familiares perdidas tendria como consecuencia la necesidad
de deducir el beneficio obtenido de la familia si disfrutada, lo cual es a todas luces
imposible de evaluar. Asi, segun el Juzgado, el dafo de los recurrentes consiste en
el sufrimiento psicoldgico o desajuste emocional subsiguiente al descubrimiento de
la realidad bioldgica (y solo a partir del mismo). Esto es, la sentencia no indemniza
la pérdida de la chance de una vida mejor (que requeriria la valoracién de la vida de
la actora desde la entrega a los padres en comparacion con otra de la que, mas alla
de meras apariencias o suposiciones, nada podra decirse), sino el sufrimiento
provocado por la destruccion del sentido de pertenencia familiar; esto es, un dafo
moral que solo existe desde la conciencia de la falta de correspondencia bioldgica.
De ahi parte la frase mas importante de la sentencia: “la cantidad reclamada en
concreto en su recurso presentado es desproporcionada. En primer lugar, debemos
partir que el hecho dafioso y los dafios causados, psicologicos y morales parten de
una fecha concreta cual es de agosto de 2015”. Pero este criterio, siendo acertado,
nada tiene que ver con la pérdida de oportunidad.

2 STSJ de Canarias num. 326/2009 de 11 diciembre (JUR 2010\117380) “Teniendo en cuenta que el dafio
moral sélo puede concentrarse en los periodos desde el conocimiento del intercambio hasta la reclamacion
en via administrativa, habiendo manifestado el perito designado judicialmente que el efecto producido a
las recurrentes es leve, sin que conste mayor repercusion en su vida personal, laboral y social que las
evidentes para un suceso tan extraordinario, se estima ajustada a derecho que D2 Asuncién, D2 Juana y
Da Valle perciban la cantidad de 180.000 euros cada una, y que D@ Angelica perciba la de 360.000 euros,
habida cuenta que a esta ultima se le causaron mayores perjuicios, al no contar con ningun tipo de relacién
con sus familiares bioldgicos y haberse agravado su penosidad durante el tratamiento de la enfermedad
grave que le fue diagnosticada, que seguramente se habria aliviado en parte de conocer la existencia de
una hermana gemela”.
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V. DANO PSICOLOGICO, DANO MORAL Y SU VALORACION

Ademas de localizar el dafio en la fecha del descubrimiento y no en el momento del
intercambio, la sentencia basa la valoracién concreta del dafio en dos circunstancias:

1. La colaboracion de la Administracion en la minoracion de las consecuencias
del dafio causado

En primer lugar, la sentencia valora el hecho de que se habria acreditado por la
Administracion en fase previa administrativa una actuacién activa por aliviar la
situacion dolorosa de la familia al intentar producir un esclarecimiento de los hechos
y descubrir la verdadera filiacién bioldgica de la hija; colaboracién que resulté poco
exitosa desde el momento en que la supuesta hija bioldgica de la familia demandante,
supuestamente intercambiada por la actora, decidid no realizarse las pruebas
biolégicas que le fueron propuestas. El criterio no aparece normativamente
fundamentado en la sentencia, pero es adecuado al caso. Porque, en efecto, “los
dafios y perjuicios de que responde el deudor de buena fe son los previstos o que se
hayan podido prever al tiempo de constituirse la obligaciéon y que sean consecuencia
necesaria de su falta de cumplimiento” (art. 1.107 CC), siendo que los previsibles
ante un espectador imparcial son los dafios morales inconmensurables (y, por ello,
discrecionales) del descubrimiento de la realidad.

Obsérvese que ni siquiera las expectativas hereditarias no alcanzadas (previa
deduccion de las actuales) forman parte de los danos, pues la principal interesada
en el pleito tiene a su disposicion las acciones mixtas de impugnacién y
reclamacién de la filiacién, y no le faltard en este caso el principio de prueba "de
los hechos en que se funde la demanda" como control previo de viabilidad de la
accion (articulo 767 Ley de Enjuiciamiento Civil), ni la legitimacién, pues, “a falta
de la correspondiente posesion de estado, la accidon de reclamacion de la filiacion
matrimonial, que es imprescriptible, corresponde al padre, a la madre o al hijo”
(art. 132 I CC), y aunque el art. 137 CC limitaria la accion de impugnacién
ejercida por la hija al afio siguiente al de su mayoria de edad, es aplicable el art.
134 CC, segun el cual, el ejercicio de la accién de reclamacién, conforme a los
articulos anteriores, por el hijo o el progenitor, permitird en todo caso la
impugnacion de la filiacion contradictoria.

2. El argumento del caracter no vinculante del baremo de accidentes de trafico

En segundo lugar, la sentencia establece una cantidad discrecional a tanto alzado en
la que considera incluidos tanto los gastos médicos y sanitarios, como los psicoldgicos
o morales, todos ellos producidos hasta la fecha de la interposicion de la demanda,
rechazando asimismo gastos de tratamientos futuros y los derivados de la pericial
elaborada y los gastos inherentes al proceso, ya que no son gastos derivados del
hecho dafioso. Para justificar dicha valoracion discrecional, se basa en el caracter no
vinculante del baremo de trafico en el ambito de la responsabilidad patrimonial de
las Administraciones publicas, “si bien es cierto que la disposicion adicional tercera
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de la Ley 35/2015 ya anuncia que el sistema de valoracién que regula servird como
referencia para una futura regulacién del baremo indemnizatorio de los dafos y
perjuicios sobrevenidos con ocasion de la actividad sanitaria".

La cuestién del caracter orientativo y no vinculante del baremo a los danos derivados
de la actividad de la Administracién ha sido ampliamente tratada en la jurisprudencia
contencioso-administrativa. Pero para ese viaje no se necesitaban alforjas. El baremo
actual no era aplicable al caso porque no hay ninguna partida dentro del mismo que
valore un perjuicio moral independiente de un dafio corporal previo, que en este caso
es inexistente. El baremo de trafico es aplicable a todos los perjuicios causados a las
personas “como consecuencia del dafio corporal ocasionado" (art. 32.1 de la
LRCSCVM). Sin embargo, en los trabajos preparatorios del baremo de dafos
derivados de la actividad sanitaria que se desarrollaron en el seno del Ministerio de
Sanidad hasta la redaccién de un Anteproyecto casi ultimado a finales de 2019, si
que se contemplan otros dafios, como “la vulneracion del derecho de informacion al
paciente sobre los tratamientos, pruebas o intervenciones a las que se va a someter,
la falta de obtencion de su consentimiento informado o la curacién o mejor calidad
de vida si se hubiera realizado un diagndstico mas temprano es decir, la llamada
pérdida de oportunidad” a los que se refiere su Exposicion de Motivos. Por ejemplo,
se habia venido trabajando sobre la posibilidad de cuantificar la pérdida de
oportunidad en base a una horquilla porcentual dependiente de un calculo
probabilistico. Pero cuando hablamos de pérdida de oportunidad y de ausencia total
de consentimiento a las intervenciones, hablamos siempre de consecuencias
corporales previas que podrian haberse evitado, y sobre cuya valoracion se aplicaria
en el primer caso el criterio de la reduccion porcentual. Y en el presente caso, como
ya se ha argumentado, no existe pérdida de oportunidad, sino un dafio psicolégico
independiente y no invalidante marcado por la discrecionalidad propia del dafio
moral.

La situacion mas parecida planteada en los trabajos preparatorios del baremo de
dafios sanitarios seria la posibilidad de valorar el dafio moral auténomo derivado de
la ausencia de consentimiento informado (danos a la autonomia del paciente, art. 7.3
del Anteproyecto frustrado), esto es, el que se produciria - en contra de la
jurisprudencia dominante3- en aquellos casos en los que la actuacién sanitaria no se
materializa en un dafio corporal. La propia regulacion de este supuesto en el
Anteproyecto viene a demostrar la imposibilidad de prescindir del elemento
discrecional atendiendo a las circunstancias del caso®.

3 STS -3a-, 26 de marzo 2002 -EDJ 2002/15243-, SSTS -12a- 27 de septiembre de 2001 -EDJ 2001/30954-
, 21 de diciembre de 2006 -EDJ 2006/353226-, 4 de marzo de 2011 -EDJ] 2011/30414-. Pero cfr. con la
indemnizacion por la angustia provocada por la mera ingesta del medicamento con defectos de informacion
en el caso AGREAL, enjuiciado por la STS (12) de 10 de julio de 2014 (EDJ 2010/134701).

4 “Cuando no se haya ocasionado dafio o lesion fisica, el importe de la indemnizacién, en su caso,
se fijara con criterios de proporcionalidad atendiendo a la trascendencia de la infraccién producida en el
derecho a fa autonomia del paciente, sin que pueda ser superior a 10. 000-15. 000 €, salvo que resulte
acreditado que el paciente tuviera un conocimiento razonable de los riesgos por sus
circunstancias personales o sus antecedentes médicos, en cuyo caso no habra derecho a
indemnizacion alguna”.
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Por lo demas, el presente supuesto no tiene parangdn con las situaciones
ordinarias de déficits en la informacidon asistencial. Pero si con supuesto
diferente de error con consecuencias dafiosas en el ambito personal y familiar
como el de la incorrecta identificacion de los restos mortales de los militares
fallecidos en el accidente del YAK-42 [SAN (Sala de lo Penal, Seccién 12) de 6
mayo de 2009, [ARP 2010\119)], en el que se indemniz6 en 10.000 euros a
los familiares de las victimas por el dafio moral en tal concepto de forma
desligada del baremo y del ambito de cobertura del seguro.

VI. EL DIES A QUO DE LOS INTERESES MORATORIOS

En tercer lugar, la sentencia se pronuncia sobre los intereses moratorios de la
indemnizacion concedida en términos sorprendentes: “(..) Dicha indemnizacién
devengara el interés moratorio legal que habra de computarse desde la fecha de
interposicion de la primera reclamacion contra la Administracion, momento a partir
del cual cabe entender a la misma incurrida en mora, 17 de mayo de 2016. Y es
cierto que la indemnizacién concreta se cuantifica por escrito de 15 de marzo de
2018, pero ya en la reclamacién presentada en mayo de 2016 se solicitaba la
indemnizacion de la totalidad de los perjuicios causados a los reclamantes en
concepto de dafios moral, psicoldgico, fisico, pérdida de oportunidad y otros”.

La reclamaciéon de 17 de mayo de 2016 no puede establecerse como dies a quo del
computo del interés moratorio aplicable, cuando no existe ninguna base sobre la que
determinar el dafio indemnizable y solo a partir del escrito de 15 de marzo de 2018
se cuantifica la misma por la parte demandante. No se trata en este caso de que
existan “discrepancias de las partes sobre la cuantia de la indemnizacién, dudas que
inicialmente pudieran haber existido sobre las causas del siniestro, propuestas de
acuerdo u ofrecimiento de pago de cantidades inferiores a las finalmente fijadas en
sentencia” [de forma analdgica a los supuestos que no excluyen la produccién de la
mora en el caso del asegurador, seguin la STS-12- 24 noviembre (RJ\2020\4694) y
muchas otras]; es que en el caso de esta primera reclamacion, la parte reclamante
no cumplié siquiera el requisito de la cuantificacién de la deuda de responsabilidad
sobre la cual la Administracion pudiera indemnizar.

En el ambito de la responsabilidad patrimonial deben distinguirse cuatro elementos
de reparacion integra del dafio: dentro del procedimiento administrativo que acaba
con una condena a la Administracion se aplica la actualizacion del valor dinerario
desde el momento de la lesion (como deuda de valor) hasta el la finalizacion del
procedimiento administrativo, por aplicacion del Indice de Garantia de la
Competitividad que se aplicaria desde el dia de la lesién (agosto de 2015) hasta la
finalizacion del procedimiento administrativo; asi como los intereses de demora a
aplicar a la cantidad asi fijada en la resolucién administrativa o en el acto de
reconocimiento de la Administracién, hasta su completo pago.

Segun establece el art. 34.3 de la Ley 40/2015 (LRISP), “(..) La cuantia de la
indemnizacion se calculara con referencia al dia en que la lesion efectivamente
se produjo, sin perjuicio de su actualizacion a la fecha en que se ponga fin al
procedimiento de responsabilidad con arreglo al indice de Garantia de la
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Competitividad, fijado por el Instituto Nacional de Estadistica, y de los
intereses que procedan por demora en el pago de la indemnizacién fijada, los
cuales se exigiran con arreglo a lo establecido en la Ley 47/2003, de 26 de
noviembre, General Presupuestaria, o0, en su caso, a las normas
presupuestarias de las Comunidades Autéonomas”. El precepto aplicable a los
intereses moratorios desde la resolucion administrativa estimatoria hasta su
pago (en el caso de que hubiera estimado la reclamacion) es el articulo 24 de
la Ley Foral 13/2007, de 4 de abril, de la Hacienda Publica de Navarra, segun
el cual, “(...) Sin perjuicio de lo previsto en la Directiva 2000/35/CE, de 29 de
junio, si la Administracién no pagara al acreedor de la Hacienda Publica de
Navarra dentro de los dos meses siguientes al dia de la notificacion de la
resolucién correspondiente o del reconocimiento de la obligacién, debera
abonarle, desde el dia siguiente y hasta su total cancelacion, el interés
sefialado en el apartado 2 del articulo 18 de esta Ley Foral (interés legal del
dinero), sobre la cantidad debida....todas aquellas otras dilaciones en el
procedimiento de pago imputables al acreedor no seran tenidas en cuenta a
efectos del computo del periodo de devengo de intereses de demora”.

En el caso de que la resolucidon no satisfaga el interés del perjudicado y éste acuda a
la via judicial en via de recurso, la restitucion integra del interés dafiado obliga, por
su parte, a la compensacion por la dilacidén en la obtencion de la indemnizacion desde
su reclamacion hasta la resolucién judicial que la concede, estimando el recurso del
reclamante frente a la denegacién de la Administracién; y a los intereses procesales
que se regulan en el art. 106 LRICA desde la notificacion de la sentencia hasta el
completo pago por parte de la Administracion.

En lo que aqui interesa, al interés de demora que la sentencia impone en este caso
es aplicable la doctrina de la restitucion integra segun la cual sera aplicable el interés
legal del dinero (que absorbe la actualizacion) desde la reclamacién hasta la fecha
de la sentencia que estima el recurso y declara la responsabilidad patrimonial de la
Administracion. Pero una cosa es que, en el procedimiento administrativo, el valor
de la indemnizacion debiera haber sido actualizada con el IPREM desde el momento
de la lesion, como deuda de valor (segun la sentencia, desde agosto de 2015), y otra
cosa es que el primer conocimiento de una reclamacién no cuantificada por el propio
reclamante (la de 17 de mayo de 2016), tenga la virtualidad de constituir en mora a
la Administracion. No tiene tal efecto una reclamacidon totalmente iliquida que no
cuantifica el dafio ni aporta al acreedor las bases para su cuantificacion, como ocurrio
con la inicialmente presentada en este caso, al mezclar conceptos dispares como “el
dafio moral, psicolégico, fisico, pérdida de oportunidad y otros”.
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