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RESUMEN

El presente trabajo analiza la naturaleza juridica y la funcién normativa del
derecho a ser indemnizado por los dafios no patrimoniales causados por la Ad-
ministracién y su transmision a los herederos de la victima. Tras subrayar las
razones por las que la muerte no es indemnizable a quien la sufre y, por tanto,
nada se puede transmitir a los herederos del que muere, el estudio sale al paso
de la tesis que niega la transmisibilidad del resarcimiento por los dafios cor-
porales y morales sufridos antes de morir, ya que confunde el caracter perso-
nalisimo del bien que sufre el dafio con la naturaleza del derecho a su resarci-
miento; denuncia, también, la incoherencia que supone mantener esa tesis y
admitir la sucesién procesal cuando el perjudicado reclamé antes de morir; y des-

* Este estudio tiene su origen en un trabajo que preparé a comienzos de 2012 para las Jor-
nadas sobre responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, organizadas por
el Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid el 15 de marzo de 2012. Algunos de los po-
nentes de las Jornadas, como los profesores MEDINA CRESPO y REBOLLO PUIG, tuvieron la ama-
bilidad de leerlo, lo que explica la cita de aquel trabajo mio en trabajos suyos posteriores que
recojo en este estudio, y que ahora publico ampliado y enriquecido tras la lectura de otros tra-
bajos, entre ellos los suyos, que he tenido la oportunidad de manejar con posterioridad.
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taca, finalmente, que el derecho al resarcimiento en tales casos tiene un in-
equivoco caracter patrimonial y una clara funcién resarcitoria, por lo que es per-
fectamente transmisible niortis causa, aunque su valoracién debe tener en cuen-
ta el tiempo que la victima ha vivido y acomodarse, en consecuencia, a los
perjuicios que verdaderamente ha sufrido.

Palabras clave: responsabilidad de la Administracion; dafios no patrimoniales;
dano corporal; dafio moral; crédito resarcitorio; transmisién mortis causa; su-
cesioén procesal; valoracion del dafio.

ABSTRACT

This paper analyzes the legal and normative role of the right to compensation
for non-pecuniary damages caused by the administration and its transmission
to the heirs of the victim. Underlining the reasons why death is not
compensable to who suffers it and therefore nothing can be transmitted to the
heirs of the deceased, the study confronts the thesis that denies the transfer of
compensation for injury and moral damage suffered before dying, as it
confuses the very personal nature of the entity suffering the damage, with the
nature of the right to compensation. This study also alleges the inconsistency
of supporting this thesis which allows the procedural succession when the
injured party has claimed before dying, and finally, emphasizes that the right
to compensation in such cases has an unmistakable patrimonial character,
which makes it transferable mortis causa, although the assessment must take
into account the time that the victim has lived and therefore, needs to be
adecuated to the damages actually suffered.

Key words: responsibility of the Administration; non-property damages;
physical injury; moral suffering; compensatory credit; mortis causa
transmission; procedural succession; assessment of the damage.

I. INTRODUCCION

El derecho de los particulares a ser indemnizados por los dafios
que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos como consecuencia
de la actividad de la Administracién constituye un derecho de crédito
de naturaleza patrimonial que tiene una funcién resarcitoria o repa-
radora, en cuanto que tiende a sustituir una utilidad perdida con un
equivalente econémico, tanto si lo que se ha de indemnizar es un dafio
de caracter material o patrimonial como si el dafio imputable a la Ad-
ministracién es de tipo personal o extrapatrimonial.

Conviene advertir, ya desde el comienzo, que una cosa es la natu-
raleza o el tipo de dafio y otra, bien distinta, el derecho a su resarci-
miento, el crédito resarcitorio que del dafio surge cuando concurren los
demads presupuestos o requisitos de la responsabilidad. La tipologia
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del dano difiere, como se vera, porque la lesién o menoscabo en que
consiste puede recaer sobre muy variados bienes juridicos como la
propiedad, la integridad fisica y moral, la dignidad, la libertad, la hon-
ra, la intimidad y la propia imagen, etc. Pero el derecho a su resarci-
miento tiene siempre la misma naturaleza, pues consiste en un derecho
de crédito de caracter patrimonial cualquiera que haya sido el tipo de
dafio sufrido. La naturaleza personalisima de los bienes lesionados en
los supuestos de dafio corporal (unas lesiones, por ejemplo) y de dafio
moral (dolor, angustia, sufrimiento, etc.) no transforma la naturaleza
patrimonial del derecho a ser indemnizado por ellos ni altera su funcién
resarcitoria. En tales casos, el dafio o, para ser més exacto, el bien o de-
recho que sufre la lesiéon o el menoscabo tiene caracter personalisimo
(vida, integridad fisica y moral, bienes y derechos de la personalidad,
etc.), pero el derecho al resarcimiento que por ello surge es un derecho
de crédito como cualquier otro. De este modo, cuando la victima de un
dafio no patrimonial muere sin haber ejercido la accién de responsa-
bilidad y ésta no ha prescrito, se transmite a los herederos el derecho
al resarcimiento por dicho dafio adquirido por el de cuius. Por ello, no
tiene sentido afirmar que la reclamacién de la indemnizacién por tales
dafios es un derecho de caracter personalisimo y que, en consecuencia,
no es transmisible mortis causa, pues ello supone confundir el derecho
a la integridad fisica y moral, a la salud, a la dignidad, etc., con el de-
recho de crédito que nace como consecuencia de su lesién, siendo, en
efecto, personalisimos e intransmisibles los primeros, pero patrimo-
nial y transmisible el segundo.

La tesis de la intransmisibilidad, sostenida por algunos autores,
asumida por diversas sentencias y seguida por la doctrina de algunos
consejos consultivos, es una manifestaciéon mas del viejo prejuicio a la
indemnizacién del daiio moral. Es sabido que, histéricamente, siempre
ha habido una fuerte resistencia a que los dafios corporales vy, sobre
todo, los morales fueran objeto de indemnizacién alguna, de modo
que cuando finalmente se impuso la postura favorable a su resarci-
miento, la doctrina reticente a su admisiéon se opuso entonces a su
transmisién hereditaria. De ese recelo o desconfianza es fruto también
el criterio restrictivo de que sélo se transmite el crédito resarcitorio
que nace de tales danos cuando el perjudicado lo ha ejercido o hecho
valer, sin que se produzca su transmision mortis causa cuando el per-
judicado fallece sin haber ejercitado la accién de resarcimiento ha-
biéndolo podido hacer.

El presente trabajo, tras poner de manifiesto que ese viejo prejuicio
carece de apoyo legal, no tiene ninguna justificacién institucional y
confunde el dafio con el derecho a su resarcimiento, destaca que el de-
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recho a la indemnizacién por los dafios no patrimoniales tiene un in-
equivoco caracter patrimonial, una clara funcién resarcitoria y puede
ser objeto de transmisién mortis causa, aunque su valoraciéon debe te-
ner en cuenta el tiempo que la victima ha vivido y, en consecuencia, ade-
cuarse a los perjuicios que verdaderamente se han consumado antes de
morir, pues de lo contrario se estarian resarciendo dafios que no se
han llegado a padecer.

II. EL DANO Y LOS DANOS NO PATRIMONIALES
1. El concepto de dario

Para comprender el concepto de dafio no patrimonial hay que re-
ferirse primero a la nocién genérica de dano, pues la misma puede ser
entendida desde una doble perspectiva: el dafio como lesién de un in-
terés juridicamente protegido (danno evento, damage) y el daino como
consecuencia o perjuicio indemnizable que deriva de dicha lesién (dan-
no consequenza, damages). La idea del dafio resarcible como dafio even-
to responde a la pregunta de cuando hay un dafio juridicamente rele-
vante (y la respuesta es: cuando se lesiona un interés digno de
proteccién), mientras que el dafio consecuencia da respuesta a qué
tipo de perjuicios ha producido la lesién al interés protegido y parte de
la summa divisio de silas consecuencias se han dado en el patrimonio
o son extrapatrimoniales!.

Esta distincion se encuentra recogida en la STS (Sala de lo Civil) de
27 de julio de 2006 (RJ/2006/6548) en estos términos: «Atendiendo a su
origen, el dafio causado a los bienes o derechos de una persona puede
ser calificado como dafo patrimonial, si se refiere a su patrimonio pe-
cuniario; dafio biolégico, si se refiere a su integridad fisica; o dafio mo-
ral, si se refiere al conjunto de derechos y bienes de la personalidad que
integran el patrimonio moral». Pero en un contexto valorativo enca-
minado a fijar el importe de la indemnizacién que procede establecer
para compensar el dafio, la distincién entre dafios patrimoniales y no
patrimoniales tiene especial relevancia en un marco tipolégico distin-
to, donde no se tienen en cuenta los derechos o bienes sobre los que re-
cae la accién danosa, sino las consecuencias que produce, de modo
que «los danos originados en el &mbito del patrimonio econémico de

I M. MARTIN CASALS, «La “modernizacién” del Derecho de la responsabilidad extracon-
tractual», en XV Jornadas de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil, http://derechoci-
vil.net/APDC-2011-PONENCIA-CASALS.pdf, 2011, pag. 33. Vid. también M. MARTIN CASALS y
J. SoLE FELIU, «Comentario al articulo 1902 del Cédigo Civil», en A. DoMINGUEZ LUELMO (dir.),
Comentarios al Cédigo Civil, Valladolid, Lex Nova, 2011, pags. 2047-2048.
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una persona pueden ser no sélo patrimoniales, sino también morales
(el llamado premio de afeccién de los bienes expropiados puede ser
un ejemplo de ello ...); los que afectan a su patrimonio biolégico pue-
den ser de caracter moral o patrimonial (como admite expresamente el
sistema de tasacion legal de los dafios derivados del uso y circulaciéon
de vehiculos de motor ...); y los dafios producidos en el &mbito del pa-
trimonio moral, que son los que aqui interesan, pueden ser de natura-
leza patrimonial (llamados a veces dafnos patrimoniales indirectos o
dafios morales impropios) y no sélo moral (como admite implicita-
mente el articulo 9.3 de la Ley organica de proteccion del derecho al ho-
nor, a la intimidad personal y a la propia imagen)».

Algunos autores, en parecidos términos, distinguen entre el dafio y los
perjuicios o consecuencias del mismo. Asi, en atencién a la naturaleza del
bien quebrantado o lesionado, los dafios pueden ser materiales y perso-
nales. Los dafios materiales son aquellos que afectan a un bien de indo-
le econémica. Los personales, aquellos que inciden en los diversos bie-
nes de la personalidad, y dentro de ellos se distinguen los dafios
corporales, que afectan al cuerpo de la persona (vida e integridad psico-
fisica), y los danos estrictamente personales, que afectan a los bienes
extracorporeos (dignidad, libertad, honor, intimidad, imagen, creatividad).
Unos y otros producen consecuencias perjudiciales (perjuicios) que pue-
den ser de indole personal o de indole patrimonial: el dolor que causa la
destruccién del cuadro favorito es una consecuencia extrapatrimonial de
un dafio material; el lucro cesante causado por unas lesiones impeditivas
a un taxista es una consecuencia patrimonial de un dafio corporal?.

En definitiva, un hecho lesivo que incide en un bien o interés juri-
dicamente protegido (la propiedad, la vida, la dignidad, la libertad, la
integridad fisica y moral) puede provocar danos de ambas clases por-
que, en rigor, el hecho lesivo que primariamente parece afectar a un solo
bien afecta también a otros, privando de las utilidades que proporcio-
na. Quien sufre la muerte de un animal de compaiiia o la destruccién
de un libro dedicado por un gran maestro no sélo padece un dafio pa-
trimonial constituido por el valor del bien en el mercado, sino tam-
bién un dano no patrimonial representado por el valor de afeccién de
dicho bien. Del mismo modo, el motociclista que sufre un accidente
como consecuencia de un gran bache en una carretera y queda tetra-

2 Vid. M. MEDINA CRESPO, La valoracion civil del davio corporal. Bases para un Tratado. And-
lisis juridico del sistema incluido en la Ley 30/95. Doctrina vy jurisprudencia, tomo I: Los fun-
damentos, Madrid, Dykinson, 1999, pags. 25-45. En el primer caso habla de dafios primarios
o dano consistencia; en el segundo, de perjuicio secuencial o secundario (dafio consecuen-
cia). En parecidos términos, L. MEDINA ALcoz, «Responsabilidad patrimonial de las Admi-
nistraciones Publicas (II). Elementos. Factores de exoneracién», en T. CANO CAMPOS (coord.),
Lecciones y materiales para el estudio del Derecho administrativo, tomo IV, Madrid, Tustel,
2009, pags. 70 y ss.
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pléjico, aparte del dano corporal y moral, sufre un dafo patrimonial
constituido por la pérdida de ingresos derivados de su actividad labo-
ral (lucro cesante), los gastos de asistencia sanitaria futura (servicios mé-
dicos, hospitalarios, de rehabilitacion y transporte), los costes asocia-
dos a la necesidad de adaptar su vivienda o su vehiculo, los gastos de
ayuda de tercera persona, etc. Los familiares allegados de quien falle-
ce por una negligencia médica no sélo sufren un dafo no patrimonial
constituido por el dolor, la pérdida de la compaiiia de un ser querido,
el abandono de los proyectos conjuntos, la privacién de compafiia y edu-
cacion a los eventuales hijos menores, etc., sino también un dano pa-
trimonial constituido por los gastos de entierro y funeral, los eventua-
les gastos de desplazamiento, alojamiento y manutencién (dafio
emergente), los ingresos que han dejado de obtener porque dependian
econémicamente del fallecido (lucro cesante), etc.3.

2. Los davios no patrimoniales

Aqui me ocuparé de los dafios no patrimoniales causados por las Ad-
ministraciones publicas entendidos en el sentido de dafio consecuencia
o perjuicio causado. En este sentido, el dafio no patrimonial es la lesién
de un interés de indole no econémica, la pérdida de una utilidad (pose-
ida o esperada) que no puede ser objeto de trafico y apreciacion en nin-
gun mercado, bien porque dicho mercado no existe, bien porque la ley
no admite su existencia o funcionamiento*. La referida STS de 27 de ju-
lio de 2006 define los dafios no patrimoniales como «aquellos que no

3 Como precisa M. MEDINA CRESPO, Transmision hereditaria del crédito resarcitorio por da-
Aios corporales. Reconocimiento y cuantia. Doctrina y jurisprudencia, Barcelona, Bosch, 2013,
los gastos clinicos constituyen un perjuicio patrimonial anterior a la muerte, por lo que no son
un crédito resarcitorio por causa de muerte, sino como consecuencia de las lesiones sufridas
antes de ella, mientras que los gastos de entierro y funeral son un perjuicio sufrido después de
la muerte que dan lugar a un crédito que adquiere quien los haya sufragado (pag. 40, por
nota). En cuanto al lucro cesante causado por la muerte, no se resarce el del vivo que muere
(que por definicién seria un perjuicio futuro que por la muerte se torna imposible), sino el que
sufren los que dependian econémicamente de los ingresos de la victima (y por eso tienen la con-
dicion de perjudicados), por lo que de tales ingresos se deben detraer los que la victima desti-
naba a su consumo (quota sibi), de modo que el lucro cesante de los parientes nunca puede coin-
cidir con el importe de las ganancias que habria obtenido la victima de no haber fallecido
(pags. 52-53). Vid., del mismo autor, «Responsabilidad patrimonial de la Administracién publica
sanitaria (comentario a la STS, Sala 3.%, de 26 de marzo de 2012)», en www.sepin.es/SP/
DOCT/1670. También, M. MARTIN CASALS, «La “modernizacién”...», cit., pag. 102.

4 Vid. S. Ramos GONZALEZ, «Dafio», en P. SALVADOR CODERCH (ed.) y otros, «El remedio in-
demnizatorio en el Derecho espafiol de dafios. Anélisis, aplicacién e instrumentos compa-
rados», en InDret, 4/2012, www.indret.com, pag. 182; F. GOMEZ POMAR, «Dafio moral», en
InDret, 1/2000, www.indret.com, pags. 1y ss.; A. CARRASCO PERERA, Derecho de contratos, Ci-
zur Menor, Aranzadi, 2010, pag. 1231; M. ROSSETTI, Il danno non patrimoniale. Cos’¢, como
si accerta e como si liquida, Milano, Giuffre, 2010, pags. 26-30.
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son susceptibles de ser evaluados patrimonialmente por consistir en un
menoscabo cuya sustancia puede recaer no sélo en el ambito moral es-
tricto, sino también en el ambito psicofisico de la personas y consiste, pa-
radigmaticamente, en los sufrimientos, padecimientos o menoscabos
experimentados que no tienen directa o secuencialmente una traduc-
cién econémicax». La imposibilidad de evaluar patrimonialmente los da-
fios corporales y morales a que confusamente alude la sentencia debe ser
entendida correctamente en el sentido de que la pérdida o menoscabo in-
cide en un bien de indole no econémica o para el que no existe un mer-
cado, pero que convencionalmente se puede evaluar econémicamente,
pues de lo contrario no seria indemnizable (art. 139.2 LRJPAC).
Algunos autores consideran que el dafio no patrimonial esta cons-
tituido por dos grandes tipos o categorias: el dafio corporal o biolégi-
co y el dafio moral®. Otros autores hablan de dafio moral en un senti-
do amplio, como concepto equivalente a dafio no patrimonial o como
concepto que incluye la mayor parte de sus manifestaciones®. Se ha
ensayado, por ejemplo, la siguiente tipologia basica del dafio moral en
este sentido amplio (aunque faltan algunas manifestaciones del mismo
como las lesiones al honor, la intimidad, la propia imagen, etc.):
a) davio anatémico-funcional o davio fisiolégico (dafio moral objetivo),
que es el que resulta de una pérdida de integridad psicofisica (es el
mismo para todas las personas de la misma edad, aunque es distinto el
lucro cesante —dano patrimonial— que esta pérdida puede comportar
para algunas personas; por ejemplo, la pérdida de un dedo de un pia-
nista famoso o la pierna de un jugador de fatbol en activo); b) pérdida
de calidad de vida (dafio moral subjetivo), donde se engloban una serie
de perjuicios particulares que afectan a la calidad de vida de la victima
(perjuicio estético, perjuicio sexual, la imposibilidad de practicar acti-
vidades especificas de ocio, el mayor esfuerzo en realizar una deter-
minada actividad, los dolores excepcionales, etc.); ¢) dasio moral puro,
el que, a diferencia de los anteriores, no es susceptible ni de valora-

5 Vid. E. VICENTE DOMINGO, Los dafios corporales: tipologia y valoracion, Barcelona, Bosch,
1994, pags. 47 y ss., y «El dafo», en L. F. REGLERO CaMPOS (coord.), Tratado de responsabili-
dad civil, tomo 1, Cizur Menor, Aranzadi, 2002, pag. 326; M. MEDINA CRESPO, La valoracion del
daiio..., cit., pags. 25 y ss. También se inclina por una nocién estricta del dafio moral como
perjuicio psicolégico derivado de la lesion de un bien de la personalidad M.* P. SANCHEZ GON-
zALEZ, «Responsabilidad de la Administracién por dafios morales», en T. QUINTANA LOPEZ
(dir.), La responsabilidad patrimonial de la Administracién Piiblica, tomo 1, 2.* ed., Valencia,
Tirant lo Blanch, 2013, pags. 772-773.

6 R. GARCIiA LOPEZ, Responsabilidad civil por daiio moral. Doctrina y jurisprudencia, Bar-
celona, Bosch, 1990. Critica esta extensién del dafio moral L. Diez-Picazo, Fundamentos de
Derecho civil patrimonial. V. La responsabilidad civil extracontractual, Madrid, Civitas, 2011,
pags. 320 y ss. En el &mbito contractual, A. CARRASCO PERERA, Derecho de contratos, cit., con-
sidera que la utilizacién de la expresién dafio moral en lugar de la de dafo no patrimonial ha
oscurecido los perfiles de la cuestion (pag. 1230).
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cioén ni de constatacién médica salvo que se convierta en una enfer-
medad (afliccién, angustia, zozobra, etc.)”.

Me parece mas atinado considerar que, en rigor, no existen varios ti-
pos de dafios no patrimoniales sino diversas formas de manifestarse, del
mismo modo que no hay varios tipos de dafio patrimonial sino diversas
formas de manifestacion del mismo (dafio emergente y lucro cesante)
8, En efecto, si, pongamos por caso, debido a unas obras en la via puiblica
tengo que cerrar mi negocio, si el servicio municipal de abastecimien-
to de agua inunda mi local o si la universidad me suspende de empleo
y sueldo sin fundamento alguno, el perjuicio que de ello se deriva es
ontolégicamente el mismo: la disminucién de mi patrimonio; del mis-
mo modo, si el funcionario que me atiende me injuria, si como conse-
cuencia de un error de diagndstico sufro unas lesiones o si en el traba-
jo soy objeto de un hostigamiento psicolégico sistematico y prolongado
(mobbing), el perjuicio no patrimonial es ontolégicamente idéntico en
todos los casos, pues viene representado por la pérdida de una utilidad
no pecuniaria de la que antes gozaba y que el evento lesivo ha hecho de-
saparecer. Entre las manifestaciones mas importantes pueden citarse el
dano no patrimonial derivado de la muerte de un familiar, las lesiones
permanentes o secuelas (las deficiencias fisicas y psiquicas y los per-
juicios estéticos que derivan de una lesiéon y permanecen tras su cura-
cién, incluida la pérdida de autonomia personal o imposibilidad de rea-
lizar las actividades esenciales de la vida ordinaria), la incapacidad
temporal o lesiones temporales (dias de baja hospitalaria y dias de baja
sin estancia hospitalaria, que pueden ser impeditivos o no impeditivos
en funcién de que la victima esté incapacitada o no para desarrollar su
actividad habitual), la perdida del feto, la pérdida de la posibilidad de te-
ner relaciones sexuales (ius in corpus) o de la capacidad de procrear, el
dano derivado de la frustracion de la planificacion familiar llevada a
cabo (wrongful conception o anticoncepcién fallida), el dano derivado de
la falta de consentimiento informado en el ambito sanitario (que afec-
ta al derecho a la integridad fisica y moral segtin la STC 37/2011), la le-
sion de los derechos de la personalidad (nombre, honor, intimidad, pro-
pia imagen, creatividad, etc.), el dafio producido por la contaminacion,
etc. El dafio moral no individualiza una subcategoria de dafio, sino que

7 M. MARTIN CASALS, «La “modernizacién”...», cit., pags. 106-107.

8 M. RosETTI, Il danno non patrimoniale, cit., pags. 32-33. Aunque el concepto de dafio
emergente también es predicable de los dafios personales y se habla, asi, de dafio personal
emergente para aludir a la pérdida o menoscabo de un bien de la personalidad. Vid. M. ME-
DINA CRESPO, La valoracion del davio..., cit., pags. 25 y ss. Sobre la amplitud con que la juris-
prudencia admite ya el resarcimiento del dafio moral o no patrimonial, con numerosos ejem-
plos, F. PANTALEON PRIETO, «Articulo 1902», en C. PAz-ARES, L. DiEz-PicAazo, R. BERCOVITZ y
P. SALvADOR CODERCH, Comentario del Cédigo Civil, tomo 1II, 2.* ed., Madrid, Ministerio de
Justicia, 1993, pag. 1992.
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describe, entre los posibles perjuicios no patrimoniales, un tipo de per-
juicio constituido por el dolor y el sufrimiento. Por eso, no es tanto un
tipo de dafio no patrimonial cuanto una manifestaciéon del mismo, una
forma o epifania de perjuicio no patrimonial®.

Para algunos danos extrapatrimoniales existe ya una base objetiva
(v convencional) de valoracién, como ocurre con los sufridos por las per-
sonas en accidente de trafico, cuya estimacién esta legalmente tasada
en un baremo que recoge el Anexo del Texto refundido de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos a motor,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre
(TRLRSC), donde se establece el sistema legal para la valoracién de
los dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de circu-
lacién (en lo sucesivo, Baremo para la valoracion de dafos personales
producidos por accidentes de circulacién). Pero en nuestro pais, fuera
de este sector, no existe una valoracién objetiva o estandarizada de los
dafios no patrimoniales, y la aplicacion de dicho Baremo en otros am-
bitos es puramente orientativa para la Administracién y los jueces, que
suelen establecer la valoracién de los dafios personales de forma maés
0 menos convencional.

La distincion entre dafios patrimoniales y dafios no patrimonia-
les es necesaria porque a veces el ordenamiento establece diferencias
de régimen juridico. Por ejemplo, el TRLRSC somete a un distinto ré-
gimen de imputacién la responsabilidad civil por dafos personales y
por danos materiales: el criterio del riesgo para la responsabilidad de
los primeros (art. 1.1 y 2) y el de la culpa (modulada por el riesgo)
para la responsabilidad por los segundos (art. 1.1y 3)!°. Los Principios
de Derecho europeo de la responsabilidad civil (PETL) también dis-
ponen que en los dafios morales el grado de culpa del causante del
dafio se tendré en cuenta «si contribuye al dafio de la victima de modo
significativo» (art. 10:301)!'!. Del mismo modo, en el caso de los de-
nominados dafios morales puros (aquellos que se refieren a senti-
mientos o sensaciones fisicas o animicas como el dolor, la angustia o
la zozobra), la conducta del agente puede contribuir a incrementar la
gravedad del dafio que sufre la victima!2.

9 M. RoskerTl, Il danno..., cit., pag. 61.

10 Vid. M. MEDINA CRESPO, La valoracién del davio..., cit., pag. 26.

11" Se trata de los principios presentados en mayo de 2005 por el European Group on Tort
Law, grupo fundado en 1992 por Jaap SpPIER, catedratico de Derecho Privado de la Universi-
dad de Tilburg (Paises Bajos), y formado por més de treinta juristas de diversos paises. So-
bre tales principios, vid. M. MARTIN-CASALS, Principios de Derecho europeo de la responsabili-
dad civil, Cizur Menor, Aranzadi, 2008.

12 M. MARTIN-CASALS, «La “modernizacién”...», cit., pag. 107. Como sefiala F. PANTALEON
PRrIETO, «Articulo 1902», cit., la indemnizacién sera relativamente mayor en caso de con-
ducta dolosa o gravemente imprudente del dafiante porque a causa de ello sera relativa-

Revista de Administracion Puiblica
ISSN: 0034-7639, nim. 191, Madrid, mayo-agosto (2013), pags. 113-157 121



LA TRANSMISION MORTIS CAUSA DEL DERECHO A SER INDEMNIZADO... TOMAS CANO CAMPOS

Sin embargo, frente a lo que algunos pretenden, los dafos patri-
moniales y los extrapatrimoniales no presentan ninguna diferencia en
relacién a la transmisibilidad del derecho a su resarcimiento. Este es el
tema del que me ocupo en este trabajo. En él hay que distinguir entre
el dafio no patrimonial causado por la muerte, cuyo derecho al resar-
cimiento no es transmisible porque la victima no adquiere derecho al-
guno, de los dafios no patrimoniales sufridos por una persona antes de
morir, cuyo derecho al resarcimiento es transmisible a sus herederos.
El ejemplo mas frecuente es el de los dafios no patrimoniales que su-
fre una persona antes de su fallecimiento debido a unas lesiones cor-
porales temporales o permanentes (es indiferente que luego sean o no
las causantes de la muerte), pero hay otros muchos como el dafio no pa-
trimonial que sufre una persona antes de morir por la ausencia de con-
sentimiento informado en una operacién quirurgica, por el falleci-
miento de un familiar cercano, por la pérdida indebida de la libertad,
por el mobbing sufrido en el trabajo, por la alteracién de vida que su-
pone atender a un familiar préximo aquejado de una gran invalidez
(perjuicio moral que prevé la tabla IV del Baremo para la valoracién de
dafios personales producidos por accidentes de circulacién), etc.

ITI. EL DANO NO PATRIMONIAL CAUSADO POR LA MUERTE Y LAS RAZONES POR
LAS QUE QUIEN MUERE NO ADQUIERE NINGUN DERECHO A SU INDEMNI-
ZACION

1. La indemnizacion del davio no patrimonial causado por la muerte

La doctrina y la jurisprudencia consideran de forma casi undnime
que la muerte en si misma considerada no se indemniza (a quien la su-
fre), sino que lo que se indemniza es la pérdida neta que sufren aque-
llas personas que dependian econémicamente de los ingresos de la vic-
tima (dafno patrimonial), asi como el dolor, sufrimiento, afliccién, la
pérdida de la compariia, de proyectos conjuntos, etc., que produce a los
familiares y allegados la muerte de un familiar (dafio no patrimonial).
El fallecimiento de una persona da lugar a dafios patrimoniales y no pa-
trimoniales, pero no los sufre el que muere, sino los familiares cerca-
nos, de modo que la indemnizacién no la perciben iure hereditatis, sino
iure proprio. Se trata de un criterio generalizado en Europa (con la ex-
cepcion de Portugal), por lo que la privacién del bien mas preciado, la

mente mayor el dafilo moral mismo, por lo que no se trata de una graduacion de la respon-
sabilidad segtin la mayor o menor gravedad de la conducta del responsable, sino segtin la ma-
yor o menor gravedad de la lesién que dicha conducta causa al perjudicado (pag. 1971).
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vida, no se considera un dafio a efectos de las normas que disciplinan
la responsabilidad y no es indemnizable!3. En nuestro ordenamiento,
el criterio de que el perjudicado por la muerte no es quien muere, sino
los parientes allegados, lo recoge la tabla I del Baremo para la valora-

cién de dafios personales producidos por accidentes de circulacién'®.

La reforma en marcha de dicho Baremo mantiene el mismo criterio!>.

Los argumentos que se esgrimen para considerar que la privacion
de la vida no es indemnizable a quien fallece son dos. El primero, que
la adquisicién de un derecho presupone la existencia de quien lo ad-
quiere, cosa que no ocurre en este caso porque la muerte de la victima
extingue su personalidad y, por tanto, no puede adquirir ni transmitir
el derecho al resarcimiento por su muerte. El segundo, que la privaciéon
del bien juridico vida no supone, en si misma considerada, dafio algu-
no para la victima; es un mal, pero no un dafo. En cualquier caso, no
faltan voces criticas que vienen de antiguo y consideran que tales ar-
gumentos carecen de consistencia.

13 Vid. M. MARTIN-CASALS, «La “modernizacién”...», cit., pdg. 103; M. MEDINA CRESPO,
Transmisioén hereditaria..., cit., pags. 38, 43, 53 (entre otras); J. GONZALEZ PEREZ, Responsa-
bilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, 5. ed., Cizur Menor, Thomson/Civitas,
2010, pag. 580.

14 En este ambito, como sefiala L. MEDINA ALCOZ, «<Responsabilidad patrimonial de las Ad-
ministraciones Publicas (II)», cit., el Baremo que recoge el Anexo del TRLRSC establece una
serie de criterios de «concentracién del perjuicio» previamente consolidados en la jurispru-
dencia (pags. 76-77). En lo que se refiere a las indemnizaciones por la muerte, la tabla I del
Baremo clasifica a los perjudicados/beneficiarios de la indemnizacién en cinco grupos, ex-
cluyentes entre si, en los que diferencia entre un perjudicado principal y diversos perjudica-
dos secundarios (victima con cényuge e hijos mayores o menores, victima sin cényuge y con
hijos menores, victima sin conyuge e hijos mayores, victima sin conyuge ni hijos y con as-
cendientes, victima con hermanos). La jurisprudencia ha criticado dicho sistema porque la
indemnizacién no tiene en cuenta el perjuicio personal sufrido por cada perjudicado segun
las circunstancias que le afectan personalmente, sino como cantidad total fijada para el con-
junto de los que integran una categoria, de modo que la indemnizacién percibida sufre una
reduccion en el supuesto de concurrencia de varios en la misma categoria (STS, Sala de lo
Civil, de 27 de abril de 2009). Por eso, la propuesta de reforma de dicho Baremo introduce
modificaciones significativas al respecto, pues abandona la idea de grupos excluyentes y
parte de cinco categorias de perjudicados (cényuge viudo, ascendientes, descendientes, her-
manos y allegados) que ostentan iuris tantum dicha condicién, de modo que dicha presun-
cion se puede derrotar si se demuestra que la conducta de esas personas es incompatible con
la existencia de un perjuicio moral por la muerte debido a cualquier circunstancia que suponga
la inexistencia de toda relacion personal o afectiva con la victima. La presuncién también sir-
ve para reconocer la calidad de perjudicado a quien ejerce las funciones propias de una de-
terminada categoria, aunque esto ya lo ha admitido la reciente STS (Sala de lo Civil) de 26
de marzo de 2012 (RJ 2012/5580). Sobre la reforma en marcha del Baremo, vid. M. MARTIN-
CasALs, «Por una puesta al dia del sistema de valoracién del dafio corporal (“baremo”). Lineas
generales de los trabajos de la “Comision de expertos”», en InDret, 4/2012, pags. 8-9, que es
el presidente de la Comisién encargada de dicha modificacion.

15 Vid. M. MARTIN-CASALS, «Por una puesta al dia del sistema...», cit., pag. 7.
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2. La imposibilidad de adquirir y transmitir un dervecho que nace con la
muerte porque ésta determina la extincion de la personalidad

Hoy es un criterio bien asentado, en efecto, que la indemnizacion
por los dafios producidos por la muerte no es transmisible porque el de-
recho a ser indemnizado no lo adquiere quien fallece, al haberse ex-
tinguido con la muerte su personalidad'®. Segtin esto, como el dafio es
el morir y nace cuando la persona ya ha dejado de existir, la victima no
puede adquirir nada porque carece de personalidad juridica. O, dicho
de otra forma: como el hecho lesivo y la extincién de la personalidad ju-
ridica de la victima coinciden, no puede nacer en el patrimonio de ésta
un derecho a ser resarcida que pueda luego transmitir a sus herederos.
Por via hereditaria sélo pueden transmitirse aquellos derechos que a la
muerte del causante se hallen integrando su patrimonio, condicién
que no concurre en la indemnizacién por causa de la muerte, pues no
puede ingresar en el patrimonio de un fallecido un derecho que nace
precisamente como consecuencia de su muerte. Un muerto, en defini-
tiva, no puede adquirir derechos, por lo que no es posible que el dere-
cho a la indemnizacién pase a la herencia de la victima.

La jurisprudencia asi lo viene senialando desde hace décadas, aun-
que en un primer momento la Sala de lo Penal del TS reconocio legi-
timacion para reclamar por causa de la muerte a los herederos. Las
diversas Salas del TS consideran hoy que estan legitimadas para re-
clamar por la muerte de una persona quienes resulten personalmente
perjudicados por ella, en cuanto dependian econémicamente del falle-
cido o mantenian lazos afectivos con él, de modo que ejercen un dere-
cho originario y no derivativo. La STS (Sala de lo Civil) 246/2009, de 1
de abril (RJ 2009/4131), por citar alguna de las més recientes, lo sefia-
la en estos términos: «es doctrina pacifica que el derecho a la indem-
nizacién por causa de muerte no es un derecho sucesorio, sino ejerci-
table ex iure proprio, al no poder sucederse en algo que no habia
ingresado en el patrimonio del de cuius, por lo que la legitimacién no
corresponde a los herederos en cuanto tales, sino a los perjudicados por
el fallecimiento, pues sélo los vivos son capaces de adquirir derechos»!7.

16 El articulo 32 CC dispone que la personalidad civil se extingue por la muerte de las per-
sonas.

17 La STS de 20 de diciembre de 1930 afirmé ya que la victima, al fallecer instantanea-
mente, no llegé a poseer ni por un instante el derecho a ser indemnizado que se supone
transmitié a sus descendientes, sino que por ese acto nacié para éstos la acciéon de indem-
nizacién. También en este sentido, las SSTS de 8 de abril de 1936, de 8 de enero de 1946, de
17 de febrero de 1956, de 25 de febrero de 1963, de 7 de diciembre de 1968 (Ar. 5835), de 1
de julio de 1981 (Ar. 3037), de 4 de mayo de 1983 (Ar. 2622), de 4 de noviembre de 1999 (RJ
1999/8860), de 28 de octubre de 2008, entre otras muchas.
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De la Sala de lo Penal, tras su cambio de criterio, es muy clara y cate-
gorica la sentencia de 20 de octubre de 1986 (RJ 1986/5702): «sélo los
vivos son capaces de adquirir derechos, y inicamente pueden trans-
mitirlos por via hereditaria aquellos que al tiempo del fallecimiento
del causante se hallasen integrando su patrimonio, condicién que no
concurre en la indemnizacién procedente por causa de muerte [...]
pues al ser la muerte la que genera el derecho a la indemnizacion, pa-
rece evidente que este derecho lo adquieran los perjudicados origina-
riamente y no por via hereditaria ya que mal podia haber ingresado en
el patrimonio del fallecido un derecho que nace después de su muerte
y precisamente como consecuencia de ella». De la Sala 3.% puede ver-
se, por ejemplo, la STS de 16 de julio de 2004 (RJ 2004/5538), que ana-
lizo mas abajo.

3. La privacion de la vida no supone un davio para la victima

Otros autores consideran que en caso de fallecimiento nada se pue-
de transmitir a los herederos, pero no porque se haya extinguido la
personalidad de la victima y por tanto no pueda adquirir derechos, o
porque la vida sea un bien juridico de valor absoluto y por tanto ines-
timable, como se concebia en el Derecho romano respecto del hombre
libre —quum liberum corpus aestimationem non recipiat (D. 9.1.3)—,
sino porque quien muere no es perjudicado por su muerte, no sufre
dario alguno por ella.

En opinién de PANTALEON, el argumento utilizado por el TS para
negar la existencia de pretensiones indemnizatorias iure hereditatis de-
rivadas de la pérdida del bien «vida» es puramente conceptual y muy
artificioso, pues entiende que la destruccién del bien vida desde el pun-
to de vista que le interesa al Derecho de dafios no se produce en el mo-
mento en que la persona deja de existir, sino, por hipétesis, en un mo-
mento anterior: cuando puede ya asegurarse, con una probabilidad
rayana en la certeza, que va a morir a consecuencia de la lesiéon causada
por el civilmente responsable. Aunque precisa que el resultado al que
llega el TS quiza no sea equivocado, pero para sostenerlo deberian uti-
lizarse otros argumentos, como, por ejemplo, que la pérdida de dicho
bien no supone un dafio para la victima en el sentido propio de las
normas de responsabilidad!®. El mismo autor, en su ingenioso «Didlo-
go sobre la indemnizacion por causa de muerte», pone en boca de uno

18 F PANTALEON PRIETO, «La indemnizacién por causa de lesiones o de muerte», en Anua-
rio de Derecho Civil, 1989, pags. 646-647.
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de sus juristas imaginarios que la privacion del bien juridico «vida»
no supone, en si misma considerada, dano alguno para la victima:
quien mata a otro no queda obligado respecto a él a la indemnizacién
de dafios, pero no porque «al coincidir el dafio en cuestién con el fa-
llecimiento de la victima carezca ésta ya de personalidad juridica y no
pueda por tanto adquirir ni transmitir derechos (no se trata —como
piensa la jurisprudencia y un importante sector doctrinal— de una im-
posibilidad l6gica), sino, cabalmente, porque la privacién del bien ju-
ridico vida, en si misma considerada, no supone dafo patrimonial ni
no patrimonial para la victima»!°.

La muerte, se ha afirmado también, no genera perjuicios resarcibles
en quien fallece que den lugar a un crédito resarcitorio transmisible por
herencia, sino que genera perjuicios propios en los familiares allega-
dos??. En términos muy parecidos, se sostiene que la muerte de la vic-
tima no causa ningun tipo de invalidez o lesién, ni permanente ni tem-
poral. La irresarcibilidad de la lesién del «derecho a la vida» no crea una
diferencia de trato respecto de la lesién de la salud porque se trata de
bienes juridicos diversos cuyo menoscabo genera consecuencias dife-
rentes, sin que ello suponga tampoco una violacién del CEDH porque
la supresién de la vida de otro esta tutelada por el ordenamiento juri-
dico a través de sanciones penales, mucho mas aflictivas que la «san-
cién» de resarcimiento del dafio?!.

En la jurisprudencia, entre otras muchas, la STS de 19 de junio de
2003 (RJ 2003/4244) niega que «la pérdida en si del bien vida sea un
dano sufrido por la propia victima que haga nacer en su cabeza una pre-
tension resarcitoria transmisible “mortis causa” a sus herederos y ejer-
citable por éstos en su condicién de tales “iure hereditatis”».

Otros autores sitian las razones de que la pérdida del bien juridico
«vida» no sea indemnizable en los fines de la responsabilidad civil,
cuya dimensién econémica no debe ser ignorada: en caso de falleci-
miento, se ha afirmado, la reparacion debe dirigirse, sobre todo, a pa-
liar las consecuencias econémicas de ello derivadas; en este sentido, el
dafio moral y otro tipo de dafios psicofisicos deben considerarse de
caracter secundario; el dafno que ha de ser resarcido es, en lo funda-

19 F. PANTALEON PRIETO, «Didlogo sobre la indemnizacién por causa de muerte», en Anua-
rio de Derecho Civil, 1983, pags. 1579-1580.

20° M. MEDINA CRESPO, Transmision hereditaria..., cit., pag. 43. En su opinién, esto se aco-
moda mejor a las exigencias de la justicia resarcitoria porque, por un lado, permite compensar
perjuicios sufridos por quienes no son herederos y, por otro, evita reconocer una indemni-
zacién a herederos que no sufren perjuicios por la muerte de la victima, por ejemplo, los que
no estan ligados afectivamente con ella, o el propio Estado cuando, por falta de parientes, es
su heredero (pag. 54).

21 M. ROsETTI, Il danno non patrimoniale..., cit., pags. 282 y 316.
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mental, de naturaleza patrimonial y el fin que debe perseguir la res-
ponsabilidad es compensar los perjuicios patrimoniales que sufren de-
terminadas personas, normalmente los miembros de su circulo fami-
liar, como consecuencia del fallecimiento, de modo que, desde esta
perspectiva, la indemnizacién del bien «vida» considerado en abstrac-
to no sélo es dudosa, sino que es econémicamente irracional, y ocu-
paria, seguramente, por muy paradéjico que parezca, el dltimo lugar en
la escala de bienes y derechos susceptibles de ser indemnizados?2.

Esta tiltima tesis minusvalora los dafnos no patrimoniales que oca-
siona la muerte de una persona en su circulo de convivencia y familiar
(sufrimiento, depresion, desintegracion familiar, imposibilidad de rea-
lizar proyectos comunes con la pareja, privacién de ayuda y ejemplo a
los hijos menores, etc.) y, desde luego, no es seguida ni por el Derecho
positivo ni tampoco por la jurisprudencia, que valoran de forma con-
siderable los dafios no patrimoniales que ocasiona la muerte de un fa-
miliar. La tabla I del Baremo para la valoracion de dafios personales pro-
ducidos por accidentes de circulacién incluye el dano moral entre las
indemnizaciones basicas por muerte que reciben los perjudicados. La
jurisprudencia, por su parte, considera que la muerte de una persona
constituye para su circulo personal «un dafio moral cuya existencia
no necesita prueba alguna y ha de presumirse como cierta», de modo
que, probada la muerte, no precisa ser probado que ello causa un dafio
a sus familiares allegados, respecto de los cuales se presume que man-
tienen con la victima los vinculos de afecto y econémicos propios de la
unidad familiar, correspondiendo a la Administracién demostrar que no
concurre dicha relacién?3.

4. Posturas criticas

Hay autores, en cualquier caso, que consideran que la pérdida de la
vida constituye un dafio resarcible a quien muere y cuyo derecho al
resarcimiento incorpora a su patrimonio y transmite a sus herederos.
Mantienen, como ya sostenian los autores de la escuela espanola de De-
recho natural frente a la tradicién romanista (para la que el cuerpo
del hombre libre esta fuera de los bienes de la persona y escapa a toda

22 1. F. REGLERO CAMPOS, «Valoracién de dafios corporales. El sistema valorativo de la Ley
de responsabilidad civil y seguro de vehiculos a motor», en L. F. REGLERO CAMPOS (coord.), Tia-
tado..., 1, cit., pag. 576.

23 SSTS de 11 de noviembre de 2004 (RJ 2004/6896), de 25 de julio de 2003 (RJ 2003/6726)
y de 4 de febrero de 1999 (RJ 1999/1614); y SAN de 12 de abril de 2000 (RJCA 2000/1422), en-
tre otras.
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posibilidad de valoracién), que la pérdida de la vida es un dano causado
a la propia victima y en «lo mas suyo».

Don Federico pE CASTRO denuncié ya en 1956 el sofisma que se
ocultaba en el razonamiento del TS mas arriba senalado, pues «el dafio
se produce a la persona que vive; a ella se le quita la vida o se le da muer-
te. No es la muerte (consecuencia), sino el acto que la produce, el que
origina la responsabilidad del culpable. El hecho causante se produce
viviendo la victima, la muerte sobrevenida manifiesta su caracter y su
alcance (ser mortal)»24. Y criticé que se negara el derecho a la indem-
nizacion por la muerte a los herederos de la victima y, sin embargo, se
le reconociera a los familiares o allegados por los perjuicios sufridos por
ellos mismos, pues si el bien dafado es el derecho o interés propio de
cada familiar, también deberia reconocérseles ese derecho en los su-
puestos en los que la victima no muere, sino que sufre unos dafios cor-
porales o incluso materiales. Respecto a la victima, afirmé, «no se
atiende a su voluntad manifestada en testamento y se le imponen ar-
bitrariamente unos beneficiarios a los que ni siquiera amparan las re-
glas de la sucesion legitima»?>.

En parecidos términos se pronuncié el profesor LACRUZ BERDEJO,
para quien la doctrina del TS es discutible, pues «alegar que el heredero
no ha sufrido la privacién de la vida, y que el difunto deja de existir
cuando se produce tal privacion, es un sofisma. Hay ofensa a la persona,
con el dafio supremo de la muerte (acortamiento de la existencia); hay
(por definicién) acto culposo, del que nace la responsabilidad even-
tual, que se actualiza por la presencia del perjuicio; éste debe ser re-
sarcido, y el heredero es el titular por excelencia del resarcimiento de-
bido al causante, como lo es del dafio que proceda de la agresién contra
la personalidad preterida del mismo (injuria o calumnia)»2°.

24 F. pE CASTRO Y BrRAVO, «La indemnizacién por causa de muerte. Estudio en torno a la
jurisprudencia del Tribunal Supremo», en Anuario de Derecho Civil, 1956, fasc. 2, pag. 486.

25 F. pE CASTRO Y BRAVO, «La indemnizacién por causa de muerte...», cit., pags. 487-488.
La tabla IV del Baremo para la valoracién de dafios personales producidos por accidentes de
circulacion sélo reconoce una indemnizacién por perjuicio moral a los familiares préoximos
de un gran incapacitado en atencién a la alteracion sustancial de la vida y convivencia deri-
vada de los cuidados y atencién continuada. La Resolucion 75/7 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa, de 14 de marzo de 1975, relativa a la reparacién de dafos en casos de le-
siones fisicas y de fallecimiento, dispone en el apartado 13 de su Anexo que: «El padre, la ma-
dre y el conyuge de la victima que, como consecuencia de un atentado contra la integridad
fisica o mental de ésta, padezcan sufrimientos psiquicos no podran obtener reparacién de tal
perjuicio, a no ser en el caso de sufrimiento de caracter excepcional; otras personas no po-
dran optar a tal reparacién».

26 J. L. LAcrRUZ BERDEJO, F. SANCHO REBULLIDA, J. DELGADO ECHEVARRIA y F. RIVERO HER-
NANDEZ, Elementos de Derecho Civil. II. Derecho de obligaciones, vol. 1.°, 2.* ed., Barcelona,
Bosch, 1985, pag. 520, aunque reconoce que PANTALEON ofrece argumentos de mayor enjun-
dia que la jurisprudencia y que se trata, en todo caso, de una cuestiéon de Derecho positivo
(pag. 521). Vid. también, en sentido critico, R. GARciA LOPEZ, Responsabilidad civil por dario
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También se ha afirmado en sentido critico que la finalidad perse-
guida con dicho argumento ha sido, probablemente, la de evitar que los
herederos recibieran una indemnizacién por la muerte de la victima
(iure hereditatis) y que, ademas, estuvieran legitimados (iure proprio)
para reclamar por sus propios dafios morales?’. Pero, se afiade, el temor
a esa supuesta duplicidad de indemnizaciones (duplicidad que no exis-
te porque, en rigor, si se considera que la privacion de la vida es un
dafio se indemnizan danos distintos) se puede resolver no con la dras-
tica solucién de negar la existencia de la transmisibilidad, sino por la
via de una valoracién objetiva del valor vida, cuya cuantia no tiene que
ser necesariamente muy elevada, pudiendo consistir en un valor con-
vencional igual para todos, pues la muerte, con ser el mas grave de los
dafios corporales, puede tener una reparacién menor que la mas gra-
ve de las disminuciones funcionales?8.

En cualquier caso, como puede verse, lo que la referida tesis niega
es que surja en quien muere un derecho al resarcimiento por la propia
muerte, pero en ningiin momento se descarta que, de surgir y adquirirse
ese derecho, se produjera su transmisiéon hereditaria. No se esta ne-
gando, en definitiva, la transmisién hereditaria del derecho al resarci-
miento por la muerte, sino algo previo: el surgimiento mismo del de-
recho. Y se niega porque, segin unos, no se sufre dafio alguno por la
muerte, mientras que otros consideran que el derecho a ser resarcido
por la muerte no se puede adquirir por quien la sufre porque con ella
se extingue su personalidad. Por eso, dicha tesis no supone obstaculo
alguno a la transmisién mortis causa de los danos no patrimoniales
sufridos antes de morir, pues en este caso hay tanto dafio indemniza-
ble como una persona perjudicada que adquiere el derecho a su resar-
cimiento. Veamoslo.

moral, cit., pags. 212 y ss.; M. YZQUIERDO TOLSADA, Sistema de responsabilidad civil contractual
y extracontractual, Madrid, Dykinson, 2001, pag. 379. Entre los administrativistas, M. REBO-
LLO PuiG, «Capacidad, representacion y legitimacion del reclamante en el procedimiento de
responsabilidad patrimonial», en Revista Espaiiola de la Funcién Consultiva, nim. 16, julio-
diciembre 2011, para quien dicha jurisprudencia es discutible y anade, ir6nicamente, que «es
un problema de mala suerte: la gente se muere en un momento muy inoportuno, cuando ya
no puede adquirir derechos; instantes antes de morir, todavia podia adquirir derechos pero,
claro, atiin no habia surgido el derecho a la indemnizacién por morirse» (pag. 73).

27 E. VICENTE DOMINGO, «El dafio», en L. F. REGLERO CAMPOS (coord.), Tratado de respon-
sabilidad civil, Aranzadi, 2002, pag. 256. Como destaca M. MEDINA CRESPO, Transmision he-
reditaria..., cit., en algunos ordenamientos juridicos que reconocen la dualidad de dafios lue-
go rechazan la superposicion de los créditos resarcitorios, de modo que si aceptan el derecho
al resarcimiento por la victima que muere (y que adquieren sus herederos) rechazan el de-
recho al resarcimiento (iure proprio) de los familiares perjudicados por la muerte o al revés,
lo que resulta incoherente con su punto de partida ya que se estan resarciendo dafios distintos
(pag. 54).

28 E. VICENTE DOMINGO, Los da7ios corporales: tipologia y valoracion, cit., pag. 248.
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IV. LA TRANSMISION DEL DERECHO AL RESARCIMIENTO POR LOS DANOS NO
PATRIMONIALES SUFRIDOS ANTES DE MORIR

1. La tesis que niega la transmisibilidad.: el cardcter personalisimo del
derecho al resarcimiento

Alguna sentencia, como la del TS (Sala 3.%) de 16 de julio de 2004 (RJ
2004/5538), con una argumentacion ciertamente confusa, parece en-
tender que la tesis de la intransmisibilidad del derecho a ser indemni-
zado por la muerte también es aplicable a los dafios no patrimoniales
previos al fallecimiento. Se discutia, entre otras cosas, si debia ser in-
demnizado el deterioro en la calidad de vida de una persona desde que
contrajo el virus de la hepatitis C hasta el dia de su fallecimiento. La sen-
tencia de instancia de la Audiencia Nacional no se pronuncié sobre la
cantidad reclamada por tales dafios, por lo que los recurrentes (madre
y hermanos del fallecido) formularon recurso de casacién por infrac-
cion de las normas reguladoras de la sentencia al haber incurrido ésta
en incongruencia. El TS rechaza dicho motivo porque: «No se solicita
por quienes ejercen esta accion que se repare el perjuicio que derivo
para ellos del fallecimiento del ser querido, sino que lo que se preten-
de que se repare es el pretium doloris que aquél experimenté durante el
tiempo que transcurrié entre que se le diagnosticé la enfermedad y su
muerte. No es posible aceptar esa pretension y ello porque fallecida
una persona se extingue su personalidad juridica y, por tanto, no pue-
de nacer en su favor una pretensioén al resarcimiento del dano, es de-
cir, de ningtin dafio material por su muerte o moral por los padeci-
mientos experimentados como consecuencia de sufrir la enfermedad
que le fue transmitida. Esta accién personalisima la hubiera podido
ejercer en vida quien padeci6 ese dafio moral, e, incluso, si hubiera fa-
llecido una vez iniciada la accién y se hubiera acreditado el dafno y se
hubiera dispuesto una indemnizacién, los beneficiarios de ella in iure
proprio, que no como herencia, puesto que la indemnizacién no ha-
bria alcanzado a integrarse en el caudal hereditario, y, aun si asi fuese,
quienes tuvieran derecho a ella lo tendrian por el titulo de convivencia
y afectividad mas que por el de herederos propiamente dicho» (FJ 7.°).

Aunque el fundamento de la tesis que se sostiene parece residir en
la extincién de la personalidad juridica (en cuyo caso sélo seria in-
transmisible el derecho al resarcimiento por la propia muerte), luego
se alude al dano moral por los padecimientos previos del fallecido y se
incurre en el equivoco de considerar, como hacen algunos Tribunales
Superiores de Justicia y varios Consejos Consultivos autonémicos, que
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se trata de una «accioén personalisima», aunque para sostener, confu-
samente, que si se hubiera entablado y el actor hubiera fallecido los be-
neficiarios de la indemnizacion reconocida no lo serian iure heredita-
tis, sino iure proprio.

Mas claras y explicitas, aunque igualmente erréneas en mi opinién,
son algunas resoluciones de los Tribunales Superiores de Justicia, como
las SSTSJ de Canarias 293/2005, de 15 de abril (JUR 2005/132380), y
777/2005, de 30 de diciembre (JUR 2006/69012); la STSJ del Pais Vas-
co 885/2008, de 11 de diciembre (JUR 2009/201167); la STSJ de Ex-
tremadura 78/2010, de 11 de marzo (JUR 2010/154030); la STSJ de
Madrid 295/2011, de 15 de marzo (JUR 2011/261345), y las SSTSJ de
Valencia 283/2011, de 15 de abril (JUR 2011/282357), y 875/2011, de 27
de octubre (JUR 2012/22767). En todas ellas subyace el mismo razo-
namiento: la indemnizacién por las lesiones y el dafio moral sufridos
por el fallecido constituye una indemnizacién de caracter personalisi-
mo y, por tanto, no es transmisible mortis causa; las secuelas y el dolor
que ahora reclaman los herederos eran sélo del fallecido, de modo que
constituyen un dano moral resarcible a la persona afectada, pero no
puede considerarse integrado en el caudal relicto?®.

La STSJ de Madrid 295/2011, de 15 de marzo, por ejemplo, decla-
ra la inadmisién del recurso contencioso-administrativo interpuesto
contra la desestimacioén presunta de la reclamacién de responsabili-
dad presentada ante la Consejeria de Sanidad de la Comunidad de Ma-
drid por la asistencia sanitaria prestada al padre y esposo de los recla-
mantes. El fallecido sufrié una caida accidental en su domicilio,
golpeandose fuertemente la nuca. Tras una exploracion fisica y la prac-
tica de una radiografia de columna cervical fue dado de alta con el jui-
cio diagnéstico de contractura muscular y contusion cervical. Tras em-
peorar su sintomatologia, volvié repetidas veces al servicio de urgencias
del hospital donde fue dado de alta con el mismo diagnéstico. Final-
mente, a los cinco meses de sufrir la caida quedé tetrapléjico, com-
probandose que la lesion 6sea que padecia era consecuencia de la cai-
da que sufrié. El paciente falleci6 finalmente al afio de haber sufrido la
caida por causas distintas e independientes a aquellas por las que re-

29 El paragrafo 847 del Cédigo Civil aleman, basandose en el caracter personalisimo del
derecho, establecia con caracter general la intransmisibilidad de la indemnizacién por dafios
no patrimoniales, salvo que se hubiera reconocido contractualmente o estuviera litis pen-
dente. Pero dicha regla, y las similares que se preveian en leyes especiales como la de nave-
gacion aérea o energia nuclear, fueron derogadas por la Ley de 14 de marzo de 1990 debido
a las criticas de que habian sido objeto por parte de la doctrina mas autorizada. Esta refor-
ma fue analizada entre nosotros por F. SAINZ MORENO, «Transmisién hereditaria de la in-
demnizacion por dafios morales (Sobre la reforma del paragrafo 847 del Cédigo Civil aleman
y la situacién en el Derecho espafiol)», en RAP, nim. 124, 1991, pags. 445 y ss.
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claman sus herederos. El TSJ de Madrid inadmite el recurso por la fal-
ta de legitimacién activa alegada por la Comunidad de Madrid, pues los
recurrentes «no pueden reclamar por las secuelas y dafos sufridos por
su marido y padre si éste no lo hizo ya que la reclamacién de indem-
nizacion por secuelas es un davio personalisimo vy, por lo tanto, no es
transmisible mortis causa, ni los hijos del fallecido tienen el caracter le-
gal de perjudicados pues no cabe el derecho a una indemnizacién que
no era debida a su padre en tanto éste, en vida, por el motivo que fue-
ra, no considerd procedente solicitarla. En suma, la indemnizaciéon
por razén de secuelas derivada de los padecimientos o sufrimientos
personales del paciente [...] constituye un dafio moral resarcible eco-
némicamente a la persona afectada, pero como ésta no reclamé y no se
lleg6 a declarar su derecho a dicha indemnizacién nada podia transmitir
al respecto y sucesoriamente a sus herederos».

Esta tesis, como veremos mas abajo, carece de todo fundamento y
justificacién, como también la que admite la transmisién del derecho
al resarcimiento por los dafos no patrimoniales porque reclamé en
vida quien los sufri6, ya que en este caso tiene lugar el fenémeno de la
sucesion procesal de la accién. Veamos, en primer lugar, la incoheren-
cia de esta ultima idea, que late en casi todas las resoluciones judicia-
les y dictdmenes de algunos Consejos Consultivos que niegan la trans-
misién del resarcimiento por los dafios no patrimoniales, para exponer
después las diversas razones que avalan la transmisibilidad del derecho
al resarcimiento en tales casos.

2. Los supuestos de sucesion procedimental y procesal: la transmision
de la accion en los casos de reclamacion iniciada por el perjudicado
Yy Su inconsistencia

La mayor parte de las resoluciones judiciales citadas consideran
que si el perjudicado por los dafios no patrimoniales reclamé antes de
fallecer; se transmite entonces a sus sucesores la accién y, por tanto, pue-
den ocupar la posicién del perjudicado y recibir, en su caso, la indem-
nizacion por tales dafios3?. La STSJ de Canarias 777/2005, de 30 de di-
ciembre, dice expresamente que la indemnizacién por secuelas del
fallecido (que era padre de la reclamante y habia sufrido una fractura
abierta del fémur de su pierna izquierda) es un derecho de caracter
personalisimo y, por lo tanto, no transmisible nortis causa, pero deben

30 Asi lo considera también C. HERNANDEZ CLAVERIE, «Algunas cuestiones problematicas
sobre la legitimacién en las reclamaciones de responsabilidad patrimonial», en Revista Es-
pariola de la Funcion Consultiva, num. 16, julio-diciembre 2011, pag. 93.
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distinguirse dos supuestos diferentes: «que el padre reclamara o que no
lo haya hecho. Si reclamé en vida, los herederos —que tengan el con-
cepto de perjudicados— tienen derecho a las indemnizaciones que se
debian a su padre; si no reclamd, no pueden tener derecho a una in-
demnizacién que no era debida a su padre, en tanto éste, en vida, por
el motivo que fuera, no considerd procedente solicitarla. Ello es asi
porque la indemnizacién por razén de lesiones y secuelas deriva de
los padecimientos o sufrimientos que tuviera el padre y, por lo tanto,
constituye un dafio moral resarcible econémicamente a la persona
afectada, pero no puede considerarse que se haya integrado en el cau-
dal relicto si la victima no los hubiese reclamado, pues realmente no
ejercité su derecho a dicha indemnizacién y, por extension, nada podia
transmitir. Pero si ejercit6 la accién, como aqui ocurre, es incuestionable
que el derecho ejercitado tiene naturaleza patrimonial».

La STSJ del Pais Vasco 885/2008, de 11 de diciembre, afirma que la
pretension referida a los dafios sufridos por la madre de los recurren-
tes (que como consecuencia de una caida imputable a la Diputacién Fo-
ral de Alava estuvo varios dias hospitalizada y le quedaron como se-
cuelas una proétesis parcial de cadera y perjuicio estético) no puede ser
estimada, ya que la victima «no ejercité en vida su derecho a reclamar.
Dicho derecho a reclamar no forma parte del derecho hereditario. El de-
recho a reclamar no es un derecho econémico stricto sensu, ni un de-
recho de crédito contra la Administracién. El derecho a reclamar es una
accién personal que necesita ejercitarse en vida de su titular. En el pre-
sente caso, como ya se ha dicho, D.* Sara no ejercit6 en vida su dere-
cho a reclamar. De haberlo ejercitado nos encontrariamos ahora en
un supuesto de sucesién procesal, cuya pretensién indemnizatoria ba-
sado en los conceptos arriba indicados seria estimable».

La referida STSJ de Madrid de 15 de marzo de 2011, por poner un
ultimo ejemplo, considera que «si el paciente hubiese reclamado una
indemnizacion por las secuelas y muere durante el desarrollo del pro-
ceso, sus herederos podrian continuarlo hasta su terminacién. Pero, en
tal caso se estaria transmitiendo la pretension procesal, dando lugar a la
sucesion procesal por muerte prevista en el art. 16 LEC, y no el derecho
subjetivo fundamento de la pretension que es lo que los reclamantes
han intentado aqui, y que no puede transmitirse porque tal derecho
se extingui6 con la muerte del paciente».

Esto, en mi opinién, no tiene ningtin apoyo juridico, resulta incohe-
rente con la tesis de la que se parte y desconoce el concepto mismo de
pretension procesal. La aplicacion en estos casos del articulo 16 LEC re-
sulta incoherente, pues si el bien o derecho lesionado constituye un de-
recho personalisimo, y se considera que el derecho al resarcimiento tie-
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ne esa misma naturaleza, deberia concluirse que tal derecho se extingue
con la muerte de su titular y no puede ser transmitido a sus herederos,
por lo que no puede tener lugar la sucesién procesal3!. Con la alusién a
que lo que se transmite es la pretensién procesal, pero no el derecho
que le sirve de fundamento, se desconoce que la pretensién procesal
constituye el objeto mismo del proceso y que el propio articulo 16 LEC
establece, precisamente, que no cabe la sucesién procesal cuando lo que
es objeto del juicio o proceso no es transmisible mortis causa. Veamos
esto con cierto detenimiento porque es fuente de numerosos equivocos.

El apartado primero del articulo 16 LEC senala lo siguiente: «Cuan-
do se transmita mortis causa lo que sea objeto del juicio, la persona o
personas que sucedan al causante podran continuar ocupando en dicho
juicio la misma posicién que éste, a todos los efectos». Como puede ver-
se, el precepto parte de que hay objetos del proceso que se transmiten
mortis causa, en cuyo caso cabe la sucesion procesal, y otros que no se
pueden transmitir, por lo que no cabe la sucesién en el proceso. Para
el buen entendimiento del tema es preciso determinar cuél es el obje-
to del juicio o proceso. La LEC habla a veces de «objeto litigioso» o de
«objeto del juicio» para referirse, en un sentido poco técnico, a la cosa
o derecho sobre los que versa el proceso3?. Si ése fuera el caso del ar-
ticulo 16, la sucesién procesal no seria posible porque en el supuesto que
nos ocupa el proceso versa sobre el derecho a ser indemnizado por los
dafios no patrimoniales causados por la Administracién y, segun la te-
sis que aqui se combate, dicho derecho no es transmisible.

Pero analicemos la cuestién desde un punto de vista mas técnico y
preciso. La doctrina procesalista mas autorizada ha senalado que el
objeto del juicio son las pretensiones de las partes, esto es, las concre-
tas peticiones formuladas por ellas y admitidas por el tribunal33. Otros

31 Por ello resulta coherente con su (erréneo) presupuesto de partida la STSJ de Valen-
cia de 27 de octubre de 2011 (JUR 2012/22767), segun la cual la sucesién procesal o conti-
nuidad en el ejercicio de la pretensién debe tener «viabilidad juridica por tratarse de accio-
nes o pretensiones transmisibles, o lo que es lo mismo, que el derecho controvertido y mas
concretamente la accién ya emprendida para su reconocimiento y proteccion, sea suscepti-
ble de ser ejercitada por persona diversa a la de su originario titular, requisito que se desprende
del tenor del art. 16 LEC y que ha llevado a la doctrina a pronunciarse negando la sucesién
cuando la accién ejercitada tenia caracter personalisimo».

32 A. DE LA OLIVA SANTOS, I. DiEZ-P1cAZO GIMENEZ y J. VEGAS TORRES, Curso de Derecho
procesal civil. I. Parte General, Madrid, Editorial Ramén Areces, 2012, pag. 342.

33 J. Guasp, La pretension procesal, 2.* ed., Madrid, Civitas, 1985, pag. 28. Para el con-
tencioso-administrativo, E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de De-
recho administrativo, tomo 11, 12.* ed., Cizur Menor, Thomson/Civitas, 2011, pags. 647-648;
J. GONZALEZ PEREZ, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion contencioso-administrativo,
6.* ed., Cizur Menor, Thomson/Civitas, 2011, pags. 435-436; A. HUERGO LORA, Las pretensio-
nes de condena en el contencioso-administrativo, Cizur Menor, Aranzadi, 2000, pags. 33-35;
del mismo, «Un contencioso-administrativo sin recursos ni actividad impugnada», en RAP,
num. 189, 2012, pags. 44-47.
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autores han precisado que el objeto del proceso esta constituido por la
accion (o acciones) que se afirma al formular la pretensién, esto es,
por la afirmacién de que se satisfaga una tutela jurisdiccional concre-
ta frente a otro sujeto. La pretension seria el acto en virtud del cual se
afirma la accion, mientras que ésta seria un derecho puiblico subjetivo
frente al Estado, que éste ha de satisfacer con una tutela jurisdiccional
concreta’*. La pretensién de tutela tiene un concreto contenido: no se
pretende algo en abstracto, sino que «se pretende una tutela jurisdic-
cional concreta porque se afirma que se tiene derecho a esa concreta tu-
tela jurisdiccional» sobre la base de un derecho subjetivo que configu-
ra el ordenamiento juridico. En nuestro caso, aunque formalmente se
presente como un proceso impugnatorio (del acto administrativo que
ha negado la procedencia de la responsabilidad o declarado una cuan-
tia que se reputa insuficiente o del silencio desestimatorio), la accién
que se ejerce —y el fallo que se espera— es de condena, pues se pretende
que se condene a la Administraciéon a que resarza los dafios no patri-
moniales causados por entender que concurren los requisitos de la res-
ponsabilidad?>.

Los elementos que identifican el objeto del proceso son una peticién
o petitum, unos sujetos y una causa de pedir o fundamento de la pre-
tension (causa petendi)3®. La existencia de la accién depende normal-
mente de un derecho subjetivo material o de una determinada situacién
juridica configurada por el ordenamiento. En rigor, el derecho ptuiblico
subjetivo a una tutela judicial concreta en que consiste la acciéon no se
identifica con el derecho subjetivo o la posicién juridica que le sirve
de base o fundamento, pues hay acciones que no tienen en su base un
derecho subjetivo (como las constitutivas) y derechos que no gozan de
accion porque no se pueden reclamar judicialmente (como los vincu-
lados a las obligaciones naturales), pero ambos estan estrechamente
relacionados, pues para tener accién se requiere habitualmente (como

34 A. DE LA OLIVA SANTOS, Objeto del proceso y cosa juzgada en el proceso civil, Madrid, Ci-
vitas, 2005, pags. 25-28; A. DE LA OLIVA SANTOS, 1. DiEZ-P1cAZO GIMENEZ y J. VEGAS TORRES, Cuir-
so de Derecho procesal civil. I..., cit. pag. 328; J. BANACLOCHE PALAO y 1. J. CUBILLO LOPEZ, As-
pectos fundamentales del Derecho procesal civil, Madrid, La Ley, 2012: «el objeto del proceso
consiste en la concreta tutela que el demandante solicita frente al demandado, es decir, la ac-
cién afirmada por el actor contra el demandado, que se concreta en el derecho que se esgri-
ma en cada caso. El acto en virtud del cual se afirma esta accién se denomina pretensién. Por
eso puede decirse que el objeto del proceso viene constituido por la accién en cuanto que ejer-
citada, o lo que es lo mismo, por la pretensién del actor» (pag. 240).

35 Vid. E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso..., II, cit., pags. 450-
451; M. REBOLLO PUIG, «La reclamacién de la indemnizacién», en T. QUINTANA LOPEZ (dir.), La
responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica, tomo 1, cit., pag. 97.

36 A. DE LA OLIVA SaNTOS, 1. DiEZ-P1cAzo GIMENEZ y J. VEGAS TORRES, Curso de Derecho
procesal civil. I..., cit., pag. 331; J. BANACLOCHE PALAO y I. J. CUBILLO LOPEZ, Aspectos funda-
mentales del Derecho procesal civil, cit., pag. 240.

Revista de Administracion Puiblica
ISSN: 0034-7639, nim. 191, Madrid, mayo-agosto (2013), pags. 113-157 135



LA TRANSMISION MORTIS CAUSA DEL DERECHO A SER INDEMNIZADO... TOMAS CANO CAMPOS

ocurre en nuestro caso) ser titular del derecho que se reclama judicial-
mente y, en todo caso, la accién siempre se basa en el derecho obijetivo,
que es quien constituye al accionante en una situacién juridica deter-
minada3’. El derecho subjetivo que fundamenta la pretensién no se
puede escindir de ella porque es su base misma o justificacién. Por eso,
no se pueden presentar como cosas completamente distintas (transmi-
sible la una, intransmisible el otro) la pretensién procesal y «el derecho
subjetivo fundamento de la pretensién». Si la pretensién procesal fue-
ra algo distinto de lo que dichas sentencias denominan «derecho sub-
jetivo fundamento de la misma» y aquélla pudiera transmitirse siempre
aunque éste, por ser personalisimo, se hubiera extinguido, la sucesién
procesal siempre seria posible, porque siempre se podria afirmar que,
en caso de muerte del actor, lo que se transmite no es el derecho sub-
jetivo que le sirve de fundamento, sino la pretensién procesal ya enta-
blada. Sin embargo, como se ha visto, el articulo 16 LEC dispone que
la sucesién procesal s6lo es admisible en determinados supuestos:
«cuando se transmita mortis causa lo que sea objeto del juicio».

Cuando la sucesién procesal se produce por la muerte del deman-
dante o del demandado, «la regla general es que su puesto lo ocupe
aquella persona que, segiin el Derecho civil, deba sucederle en todos
sus derechos y obligaciones, esto es, su heredero»38. La sucesién pro-
cesal se produce en este caso porque, estando pendiente el proceso,
una persona se ha convertido en el titular de los derechos y obligacio-
nes derivados de la relacién juridica litigiosa. De este modo, una per-
sona que hasta ese momento era tercero respecto del proceso puede in-
corporarse al mismo y suceder a quien hasta ese momento la ocupaba
porque ha adquirido en la realidad extraprocesal la titularidad material
de derecho o situacién juridica sobre la que versa el juicio?®. Para que
opere la sucesiéon procesal debe darse la circunstancia de que el dere-

37 A. DE LA OLIVA SANTOS, I. DiEz-PicAZO GIMENEZ y J. VEGAS TORRES, Curso de Derecho
procesal civil. I..., cit., pags. 128-129; J. BANACLOCHE PaLAO y 1. J. CUBILLO LOPEZ, Aspectos
fundamentales del Derecho procesal civil, cit., pags. 151-153. Otro ejemplo de derecho subje-
tivo sin accién es el de los créditos en los que ha tenido lugar la prescripcién extintiva: la ac-
ci6én queda enervada, pero el derecho de crédito subsiste, de forma que si se paga no proce-
de la repeticién por pago de lo indebido.

38 J. BANACLOCHE PALAO, «De la sucesién procesal», en A. DE LA OLIVA SaNTOS (dir.), Co-
mentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Madrid, Civitas, 2001, pag. 113.

39 Vid. A. V. ILLEscAs Rus, La sucesién en el proceso civil, Tesis Doctoral, Madrid, 2010,
pag. 405, quien sefiala que «desde una perspectiva estrictamente fenomenolégica lo que se ex-
terioriza en el seno del proceso es la transferencia directa e inmediata del derecho a la con-
creta tutela impetrada por el litigante concernido ante los 6rganos de la jurisdiccién. Pero una
observacion mas detenida revela que tras la manifestacion externa se oculta, en realidad, el
traspaso de la titularidad recayente sobre el bien (cosa, acto, relacién, derecho o situacién ju-
ridica, o una parte de ellos) de caracter material que se afirma subyacente a la tutela postu-
lada» (pag. 404).
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cho material cuya titularidad se afirma como sustrato o fundamento de
la pretension ejercida para su reconocimiento y proteccién pueda ser
defendida por un sujeto diverso, pues si dicho derecho no es transmi-
sible carece en absoluto de aptitud para producir un eventual cambio
en la relacién juridico-procesal*®. Por eso se exceptiia de la sucesién pro-
cesal la reclamacion de los derechos personalisimos, extinguiéndose en
tales casos el proceso?*!. La cualidad de ser o no transmisible el objeto
litigioso (el derecho material cuya titularidad se afirma como sustrato
de la accién ejercitada) reviste caracter extraprocesal, tal y como ve-
remos mas abajo al analizar los derechos que forman parte de la he-
rencia, ya que constituye una cualidad natural al propio derecho o se
debe a una decisién del legislador. Si se considera, como hacen las re-
feridas sentencias, que el derecho al resarcimiento por dafios no pa-
trimoniales es de caracter personalisimo, no seria posible la sucesiéon
procesal. Y si ésta es posible es porque tal derecho no tiene caracter per-
sonalisimo, sino que se puede transmitir mortis causa a los herederos
aunque todavia no se haya ejercido la accién de resarcimiento.

Todo este razonamiento, como es légico, es igualmente aplicable a
los articulos 31.3 LRJPAC y 22 de la LICA. Segtin el primero de ellos:
«Cuando la condicién de interesado derivase de alguna relacion juridi-
ca transmisible, el derechohabiente sucederd en tal condicién cual-
quiera que sea el estado del procedimiento». El articulo 22 LICA dis-
pone, en parecidos términos, que: «Si la legitimacion de las partes
derivare de alguna relacion juridica transmisible, el causahabiente po-
dra suceder en cualquier estado del proceso a la persona que inicial-
mente hubiere actuado como parte». Para que los herederos adquieran
la condicién de interesado en el procedimiento de reclamacién de la res-
ponsabilidad o en el ulterior proceso contencioso-administrativo es
preciso que la relacién juridica sea transmisible. En el caso de la re-
clamacién por dafios no patrimoniales, la condicién de interesado se ad-
quiere por el derechohabiente porque la relacién juridica sobre la que
versa el procedimiento (el derecho a ser indemnizado y la obligacién de
indemnizar de la Administracién) es perfectamente transmisible, como
se comprobari al analizar los derechos que comprende la herencia.

40 A, V. ILLESCAS RUS, La sucesion..., cit., pag. 406.

41 F. CORDON MORENO, «Articulo 16. Sucesién procesal por muerte», en F. CORDON MORENO
(dir.), Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, 2.* ed., Aranzadi, 2011, pags. 328-329. En
ocasiones se admite la sucesion procesal de derechos personalisimos a determinados efectos
del interés de los sucesores. Por ejemplo, la SAP de Valladolid de 19 de febrero de 2004 (JUR
2004/105058), en un proceso de separacion, admite la sucesion de los herederos del conyu-
ge fallecido para poder determinar si el sobreviniente fue o no culpable de dicha separacién
a los efectos de su derecho a la legitima viudal (arts. 834 y 835 CC). La cita, en J. BANACLO-
CHE PALAO, «De la sucesion procesal», cit., pag. 328, por nota.
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Tampoco se puede compartir la idea de que la reclamacién por da-
fios no patrimoniales s6lo es transmisible a los herederos cuando el fa-
llecido ha ejercido previamente la accién porque tinicamente entonces
revela su intencion de ejercitar su derecho al resarcimiento. Salvo en los
supuestos de lesién al honor, la intimidad y la propia imagen, nuestro
Derecho positivo, como se vera mas abajo, no condiciona la transmisién
del derecho al resarcimiento a que la victima haya entablado la accién.
En el caso analizado, como es evidente, la accién para reclamar la res-
ponsabilidad todavia no ha prescrito (si hubiera prescrito nada se podria
ya exigir y nada se podria transmitir), por lo que no hay manera de sa-
ber si el fallecido hubiera ejercido dicha acciéon justo en el momento an-
terior a que tuviera lugar la prescripcién, de modo que se desconoce la
voluntad de la victima de ejercitar o no la accién de resarcimiento. No
puede operarse con la presuncién de que los dafios no patrimoniales su-
fridos no merecieron ser resarcidos a los ojos del perjudicado, porque
hasta que el plazo de prescripcién no hubiera concluido no se podria sa-
ber cudl era su verdadera voluntad. Salvo, claro est4, que la victima,
antes del fallecimiento, haya mostrado de forma inequivoca esa volun-
tad y entonces estemos ante la renuncia de un derecho. Por lo demas, no
parece l6gico que la obligacién de la Administracién de indemnizar, y el
derecho de los herederos de la victima a recibir o no la indemnizacién,
se hagan depender de la circunstancia de que el lesionado haya tarda-
do mas o menos en hacer efectivo su crédito y, entretanto, haya muer-
to. La transmisién hereditaria del crédito resarcitorio por dafios no pa-
trimoniales no puede depender de la actividad o inactividad de su titular
para reclamarlo ante la Administracién o ante la jurisdiccién, pues su
accién constituye una facultad potestativa que supone la existencia de
un derecho preexistente. Una cosa es la existencia del derecho y otra, dis-
tinta, su ejercicio o satisfaccién. Pero ¢cuiando nace el derecho a la in-
demnizacién y qué naturaleza tiene?

3. El nacimiento del derecho a ser indemnizado y su cardcter patri-
monial

La tesis de la intransmisibilidad que aqui se critica sefiala de forma
implicita que el derecho al resarcimiento nace cuando se presenta la re-
clamacién de la indemnizacion o incluso, como sefiala expresamente al-
guna sentencia, cuando dicho derecho se declara en un proceso —STSJ
del Pais Vasco de 11 de diciembre de 2008 (JUR 2009/201167)—.

No es asi. El derecho al resarcimiento no nace cuando se reclama
la indemnizacién en la via administrativa o cuando la indemnizacion
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se reconoce en un procedimiento administrativo o en un proceso con-
tencioso. La resolucion del procedimiento administrativo o la senten-
cia condenando a indemnizar a la Administracién no crean o consti-
tuyen derecho alguno, sino que lo declaran o reconocen. El derecho del
perjudicado, y la correlativa obligacién de la Administracién, nacen
antes, cuando se produce el dano y como consecuencia del hecho lesi-
vo que lo produce. En las relaciones entre particulares, el articulo 1089
del CC dice que «las obligaciones nacen de la ley, de los contratos y
cuasi contratos y de los actos y omisiones ilicitos o en que intervenga
cualquier género de culpa o negligencia». Esta tltima previsién la de-
sarrolla el articulo 1902, que impone la obligacién de indemnizar los da-
fios y perjuicios al que por accién u omisién causa dafio a otro inter-
viniendo culpa o negligencia. Respecto de las Administraciones publicas,
son la propia CE (art. 106) y la LRJPAC (arts. 139 y ss.) las que regulan
y desarrollan dicha obligacién, dejando claro que es la lesién imputa-
ble a la Administracién (debida al funcionamiento normal o anormal
de un servicio publico) la que hace surgir el derecho de los particula-
res a ser indemnizados. La reciente STS (Pleno de la Sala de lo Civil)
535/2012, de 13 de septiembre, muy importante por lo que luego vere-
mos, es clara respecto del momento del nacimiento del derecho al re-
sarcimiento en la responsabilidad extracontractual: «el derecho de la vic-
tima a ser resarcido por las lesiones y dafios nace como consecuencia
del accidente que causa este menoscabo fisico».

El crédito resarcitorio nace, pues, con el dano y en virtud del dafo,
sin que su nacimiento pueda ligarse al momento en que el perjudica-
do exprese de cualquier forma su voluntad de reclamar o la haga valer
efectivamente mediante el ejercicio de su accién. Causada la lesién al
particular en cualquiera de sus bienes y derechos, nace el crédito re-
sarcitorio, que ingresa asi en el patrimonio de quien la ha sufrido, aun-
que, en ocasiones, su concrecién cuantitativa tenga lugar después*2.
A partir de ese momento se tiene derecho al resarcimiento, siempre y
cuando, como es 16gico, concurran los requisitos o presupuestos ma-
teriales necesarios para ello (que se trate de un dafio antijuridico, que
haya una relacién de causalidad entre el dafio y la actuaciéon adminis-
trativa, que sea imputable en virtud de algtn titulo juridico a la Admi-

42 Asi, en el caso de las lesiones, el contenido del crédito resarcitorio se va integrando a
medida que el dafio corporal, que no es instantaneo, va generando perjuicios; en un primer
momento, mediante las lesiones temporales y, después, en caso de curar con secuelas, con le-
siones permanentes que se siguen padeciendo a lo largo del tiempo. Como sefiala M. MEDI-
NA CRESPO, Transmision hereditaria..., cit., en las lesiones la cuantificacién del crédito resar-
citorio tiene lugar a medida que se desenvuelve el proceso curativo que concluye con el alta,
con o sin secuelas; cuando hay secuelas, sus efectos perjudiciales se van manifestando igual-
mente con el tiempo (pag. 90).
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nistracion, etc.); presupuestos cuya concurrencia sélo tiene sentido
analizar en el momento de produccién del dafio, pues sdlo entonces se
dan o no se dan, y para cuya demostracion, si quien ha causado el
dafio no lo reconoce, sera preciso acudir a un proceso para que se de-
clare el derecho del perjudicado a la indemnizacién y se condene por ello
a la Administracion al pago de una determinada cantidad de dinero. El
reconocimiento del derecho tiene, por tanto, caracter declarativo y no
constitutivo, como pretende la referida sentencia del TSJ del Pais Vas-
co. Afirmar lo que esta sentencia, o la STSJ de Madrid de 15 de marzo
de 2011, seguin la cual «como no se llegé a declarar su derecho a dicha
indemnizacién nada podia transmitir al respecto y sucesoriamente a sus
herederos», supone entender que los derechos subjetivos sélo existen
cuando asi son declarados en un proceso, de modo que ningtn derecho
de crédito se podria transmitir (el que se tiene, por ejemplo, frente a la
Administracién en concepto de «justo precio» por una expropiacion»)
si previamente no ha sido declarado judicial o extrajudicialmente.

Si el derecho al resarcimiento no surgiera cuando se ocasiona el
dafio, sino cuando se ejerce la accion o, incluso después, cuando «se de-
clara» en un procedimiento o proceso, no se entenderian numerosas
previsiones de nuestro Derecho positivo. Por ejemplo, por qué la Ad-
ministracién puede acordar la indemnizacion sin que el particular ejer-
za la correspondiente accién de responsabilidad (art. 102.4 LRJPAC)*3,
o como puede ser satisfecho el derecho al resarcimiento al margen de
todo procedimiento o proceso, o, en fin, por qué se computa el plazo de
prescripcién para ejercer la accion respecto de un derecho que no ha
nacido (art. 142.5 LAP). El plazo de prescripcién que prevé el articulo
142.2 LRIPAC, en efecto, indica claramente que el derecho al resarci-
miento surge con el dano: «el derecho a reclamar prescribe al afio de
producido el hecho o el acto que motive la indemnizacién o de manifes-
tarse su efecto lesivo», mientras que en el caso de danos de caracter fi-
sico o psiquico el plazo comienza incluso después, «desde la curacién
o la determinacién del alcance de las secuelas», ya que s6lo entonces se
tiene un cabal conocimiento del dafio realmente sufrido y de sus con-
secuencias. Cuando se trata de la responsabilidad por los actos admi-
nistrativos ilegales, el derecho a reclamar prescribe al afio de haberse

43 Cuando la Administracién inicia de oficio el procedimiento de declaracién de res-
ponsabilidad (arts. 142.1 LRIJIPAC y 5 del Reglamento de los procedimientos de responsabi-
lidad patrimonial, aprobado por Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo), en rigor, también
hay una accién de reclamacién aunque no se inicie con ella, pues sélo se entrara a resolver
el fondo del asunto si el interesado se persona en el procedimiento o en el tramite de audiencia
para formular su pretension (art. 11.3 del citado Reglamento), declarandose en otro caso el
archivo de las actuaciones. Vid. M. REBOLLO PUIG, «La reclamacién de la indemnizacién», cit.,
pags. 136 y 161, por nota.
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notificado la sentencia firme anulando el acto que causa el dafio (art.
142.4). La cuantia de la indemnizacion, es decir, del derecho cuyo re-
conocimiento se pretende, se calcula también con referencia al dia en
que la lesién efectivamente se produjo, sin perjuicio de su actualizacién
a la fecha en que se ponga fin al procedimiento de responsabilidad con
arreglo al indice de precios al consumo (art. 141.3 LRIJPAC); por lo que
si el derecho surgiera después de producido el dafio no tendria sentido
que se determinara su cuantia con referencia a una fecha en la cual di-
cho derecho todavia no habia nacido.

El caracter declarativo de la resolucién administrativa se prevé de
forma expresa en la propia LRJPAC, cuando regula el procedimiento
abreviado en su articulo 143: «Iniciado el procedimiento general, cuan-
do sean inequivocos la relacion de causalidad entre el funcionamiento
del servicio y la lesién, asi como la valoracién del dafio y el cdlculo de
la cuantia de la indemnizacién, el 6rgano competente podra acordar la
sustantivacién de un procedimiento abreviado, a fin de reconocer el
derecho a la indemmnizacion en el plazo de treinta dias».

Por lo que se refiere a su naturaleza juridica, la citada sentencia del
TSJ del Pais Vasco de 11 de diciembre de 2008 (JUR 2009/201167) afir-
ma expresamente que «el derecho a reclamar no es un derecho econé-
mico stricto sensu, ni un derecho de crédito contra la Administracién.
El derecho a reclamar es una accién personal que necesita ejercitarse en
vida de su titular». Claro que el derecho a reclamar no es un derecho de
crédito, sino un derecho publico subjetivo a obtener una tutela del Es-
tado (que primero ha de ejercerse frente a la Administracién y luego, en
su caso, ante la jurisdiccién contencioso-administrativa). Pero lo que sin
duda es un derecho de crédito y, como tal, tiene caricter patrimonial es
el derecho a ser resarcido o indemnizado por la Administracién, que es
lo que se pretende cuando se reclama**. Como vimos, el derecho a re-
clamar o a obtener una tutela concreta (la accién) se tiene porque se es
titular de un derecho subijetivo, que es el que se reclama, en nuestro
caso el derecho a ser indemnizado por la Administracién*. Cuando la
titularidad de ese derecho pasa o se transmite a otra persona porque es
susceptible de ello, ésta ostenta ya el presupuesto material que permi-
te reclamar a la Administracién y luego, en su caso, a los tribunales.

La indemnizacién ha de fijarse en dinero, por lo que el derecho a ella

44 El crédito es el derecho que el acreedor ostenta para obtener la satisfaccién de su pro-
pio interés, y que se concreta fundamentalmente en la posibilidad de exigir del deudor aque-
lla conducta patrimonialmente valiosa que es la conducta de prestacion. Vid. L. DiEz-Picazo,
Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. I1. Las relaciones obligatorias, 6.* ed, Madrid, Ci-
vitas, 2008, pag. 125.

45 E. GARCIiA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso..., II, cit., hablan expresa-
mente de accién de responsabilidad (pag. 443).
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toma, desde su nacimiento mismo, caracter patrimonial“®. Esto lo te-
nian ya claro nuestros autores de la escuela de Derecho natural: si el que
infirié un dano corporal a otro esta obligado a restituir al lesionado en
dinero, al inferirselo hay ya un derecho de caracter pecuniario que pa-
sara a los herederos, pues como tales suceden en todos los bienes ex-
ternos, cualquiera que sea la causa del crédito?’. El dinero es, como se-
fial6 Aristételes, la medida por excelencia de todas las cosas y constituye,
por tanto, «la métrica del dafno»*8. El caracter patrimonial del dere-
cho al resarcimiento deriva del propio ordenamiento juridico. El ar-
ticulo 139.2 de la LRJPAC dispone hoy, con caracter general, que el
dano, cualquiera que éste sea, ha de ser evaluable econémicamente. El
derecho de crédito consiste normalmente en la obligacion de entregar
una cantidad de dinero a tanto alzado (prestacién pecuniaria), aun-
que también cabe la posibilidad, si existe acuerdo con el interesado, de
que se sustituya por una compensacion en especie (art. 141.4 LRJPAC).

Ese caracter inequivocamente patrimonial lo adquiere el derecho
desde su nacimiento mismo con el hecho lesivo, no cuando se ejerce la
accién de resarcimiento, y es predicable tanto del crédito resarcitorio
que surge por los dafos patrimoniales como del que nace por los de ca-
racter no patrimonial. Como ya he senalado, la naturaleza personalisima
de los bienes lesionados en los supuestos de dafio extrapatrimonial no
transforma ni altera la naturaleza patrimonial del derecho a ser in-
demnizado por tales dafnos.

4. La funcion resarcitoria de las normas sobre la responsabilidad en
todo tipo de davios

La indemnizacién de los dafios no patrimoniales cumple, por lo
demas, al igual que en los dafios de caricter patrimonial, una clara
funcién resarcitoria o reparadora. Algunos autores han considerado
que como el derecho al resarcimiento por los daflos no patrimoniales
trata de satisfacer una necesidad inherente a la propia persona que los
sufre, dicho derecho no seria transmisible.

En este sentido, uno de los juristas imaginarios del «Didlogo» de PAN-
TALEON considera que lo decisivo a la hora de juzgar la transmisibilidad
o intransmisiblidad mortis causa de un determinado crédito es si la
necesidad econémica o social que esta llamado a satisfacer se puede

4 F. pE CASTRO Y BRAVO, «La indemnizacién por causa de muerte», cit., pag. 477.

47 Por todos, L. DE MOLINA, De iustitia et iure, 1593, pag. 279 (tomo la cita de F. CASTRO Y
Bravo, «La indemnizacion por causa de muerte», cit., pag. 464).

48 M. MEDINA CRESPO, Transmision hereditaria..., cit., pag. 77.

Revista de Administracion Puiblica
142 ISSN: 0034-7639, ntim. 191, Madrid, mayo-agosto (2013), pags. 113-157



LA TRANSMISION MORTIS CAUSA DEL DERECHO A SER INDEMNIZADO... TOMAS CANO CAMPOS

considerar o no exclusivamente ligada a la persona de su titular. Si la
respuesta es que no, la transmisibilidad debe afirmarse, ya que lo con-
trario violaria el reconocimiento constitucional del derecho a la he-
rencia (art. 33 CE); pero si lo que se trata de conseguir con la indem-
nizacién de los dafios morales es dotar al lesionado de medios
econémicos suficientes con los que proporcionarle alegrias y satisfac-
ciones suplementarias que compensen de algiin modo los dolores y su-
frimientos que el dafiante le ha causado, entonces la respuesta debe ser
negativa por tratarse de una necesidad claramente inherente a la per-
sona del acreedor danado. Esto ultimo es, precisamente, lo que hay
en el transfondo de las opiniones de un sector doctrinal que, no con mu-
cha correccién técnica, afirma que la transmisibilidad activa mortis
causa del crédito de resarcimiento de los dafios no patrimoniales su-
pondria un «enriquecimiento injustificado» para los herederos del per-
judicado; enriquecimiento que, por razones obvias, no se vislumbra
por lo que respecta a los dafios patrimoniales*°.

Aungque el derecho al resarcimiento por los dafios no patrimoniales
tuviera una funcién de satisfaccién personal de la propia victima (que
no parece que la tenga), ello no implicaria necesariamente la intrans-
misibilidad de tal derecho, pues podria objetarse que, precisamente, una
de las muiltiples formas en que se puede cumplir dicha funcién es a
través de la cesion del derecho o su transmision inter vivos o mortis cau-
sa. Es decir, el caracter transmisible del derecho trataria precisamen-
te de satisfacer las necesidades personales de la victima, pues en el
caso de la transmisién mortis causa su satisfaccién personal puede en-
contrarse en el beneficio de que sus herederos obtengan el derecho al
resarcimiento®°.

Pero ¢es ésa, realmente, la funcién del derecho a ser indemnizado
por los dafios no patrimoniales? ¢Es distinta la funcién de la indem-
nizacién en los dafios no patrimoniales y en los dafios de caracter pa-
trimonial? Creo que no.

La funcién satisfactoria del resarcimiento de los dafos no patri-
moniales, segtin la cual se trata de proporcionar a la victima medios ma-
teriales que compensen o consuelen de algiin modo la pérdida y dolor
sufridos, se ha hecho acreedora de estas criticas: ninguna cantidad de
dinero puede consolar ni atenuar en muchos casos el dolor y la pérdi-
da que suponen determinados tipos de dafio (por ejemplo, la pérdida
de un ser querido, la amputacién de ambas piernas o la imposibilidad

49 F. PANTALEON PRIETO, «Didlogo sobre la indemnizacién por causa de muerte», cit.,
pag. 1574. Vid. también E. GOMEz CALLE, «Los sujetos de la responsabilidad civil. La res-
ponsabilidad por hecho ajeno», en L. F. REGLERO CAMPOS, Tratado..., 1, cit., pag. 954.

50 R. GARCiA LOPEZ, Responsabilidad civil por dafio moral, cit., pags. 200y 212.
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de procrear); la cantidad de bienes materiales necesarios para satisfa-
cer o compensar la privacién, el dolor y el sufrimiento varia en funcién
de la capacidad que cada persona tiene de soportarlo, de modo que el
mismo dafio deberia ser indemnizado con cantidades diferentes en
funcién de si el perjudicado es un estoico o un epictireo, un espartano
o un sibarita; dicha funcién no explica cémo pueden sufrir dafios no pa-
trimoniales las personas juridicas respecto de las cuales es absurdo
hablar de una utilidad consoladora o satisfactiva del dinero; desde el
punto de vista del analisis econémico del derecho, sélo se puede hablar
de una verdadera funcién de satisfaccion para la victima de la indem-
nizaciéon cuando sea posible encontrar in rerum natura un sustituto
perfecto del bien lesionado, pues en otro caso hablar de funcién de sa-
tisfaccién resulta una ficcién!.

La funcién que las normas de la responsabilidad patrimonial asig-
nan a la indemnizacién es la misma en todo tipo de dafios: principal-
mente, resarcir integramente a la victima mediante el valor del bien
predominante en el mercado, en el caso de los dafios patrimoniales
(art. 141.2 LRJPAC), o un equivalente econémico mas o menos con-
vencional, en el caso de los dafios no patrimoniales (la expresiéon «y
demds normas aplicables» del articulo 141.2 LRJPAC permite la apli-
cacion del sistema legal para la valoracién de los dafios a las personas
en accidentes de circulacién), para tratar de colocarla en la situaciéon
mas parecida posible a la que tendria de no haberse producido la lesién
en sus bienes y derechos, cualesquiera que éstos sean®?.

51 M. RoSSETTI, Il danno non patrimoniale, cit., pags. 127 y 131-132. Respecto de las per-
sonas juridicas hay que precisar que, en ocasiones, el supuesto dafio no patrimonial (o mo-
ral) de las personas juridicas constituye, en realidad, un dafio de caracter patrimonial. Como
sefiala A. CARRASCO PERERA, Derecho de contratos, cit., «cuando se trata de personas juridicas
(especialmente sociedades mercantiles), el desprestigio es el canon que sustituye la afliccion
animica [...], pero no cabe concebir como puede afectar a una empresa el dafio de despres-
tigio si no es mediante un descenso de su volumen de negocios» (pag. 1232).

52 Sobre la funcién resarcitoria, compensatoria o reparadora de las normas de la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion, vid. L. MEDINA ALcoz, «Responsabilidad pa-
trimonial de las Administraciones Publicas (I). Sintagma. Fundamento. Funcién», cit., pags.
49 y ss., aunque habla de funcién resarcitoria y satisfactiva, para contraponerlas a la pre-
tendida funcién punitiva, decomisoria, asistencial y de restablecimiento de posiciones juri-
dicas subjetivas que algunos han querido atribuir a las normas sobre la responsabilidad pa-
trimonial. Otras funciones que algunos autores atribuyen a la responsabilidad patrimonial de
la Administracién, como la funcién de control del buen funcionamiento de los servicios pu-
blicos, la funcién demarcatoria (del actuar libre de carga indemnizatoria) o la funcién de se-
guro de ciertos riesgos, etc., tampoco se oponen al referido caracter transmisible del crédi-
to resarcitorio, salvo la discutida —y discutible— funcién sancionadora y preventiva (pero esa
misma oposicién o incompatibilidad se daria respecto del crédito resarcitorio que surge por
los danos de caracter patrimonial). En cualquier caso, las funciones de control, preventiva y
de demarcacion se atribuyen a las normas que disciplinan la responsabilidad patrimonial des-
de la perspectiva del sujeto responsable (la Administracién), pero no parece que ésa pueda
ser la funcion o necesidad que el crédito resarcitorio esta llamado a satisfacer en la persona
que sufre el dafio, que es de lo que aqui se trata. Sobre las referidas funciones, S. MuNoz Ma-
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Como se ha afirmado recientemente, la tesis tradicional que asigna
al resarcimiento del dafio no patrimonial una funcién satisfactiva ya no
se adecua a la conciencia social actual, en la que cualquier pérdida de
una utilidad no patrimonial derivada de la lesién de un bien o derecho
personal juridicamente protegido se siente como un verdadero dano
indemnizable con una cantidad de dinero; ha venido a menos, en defi-
nitiva, la concepcion tradicional y algo hipdcrita que consideraba que
la persona y el dinero eran magnitudes inconmensurables, de modo
que el resarcimiento del dafio no patrimonial trataba de proporcionar
a la victima una sensacién placentera destinada a equilibrar el sufri-
miento padecido®3. Se ha producido un proceso de creciente objetiva-
cién del dafio no patrimonial segtin el cual, tanto para el Derecho como
para la conciencia social, dicho dafio supone una pérdida que sobrepasa
los contornos psicolégicos del sufrimiento y el dolor, y aunque la tra-
duccién monetaria del dafio no patrimonial todavia esta lejos, por for-
tuna, de una tarificacién marcada por el mercado, hoy esta totalmen-
te superada aquella repugnancia originaria, propia de la burguesia, que
ha alimentado un comportamiento hostil a la tutela del dafio no patri-
monial®*. En muchas de sus manifestaciones, como los dafios corpo-
rales, el dafio no patrimonial no sé6lo puede ser objetivado gracias al au-
xilio de la ciencia médico-legal, sino también medido o apreciado segiin
criterios cientificos, como prueban los baremos legales (por ejemplo, el
de dafios personales por accidentes de trafico en nuestro pais) o las Ta-
blas y Guias que se utilizan en otros paises europeos®>. En paises como
Italia, otras manifestaciones del dafio no patrimonial, como el que cau-
sa la muerte a los familiares de la victima, la difamacién por medio de
la prensa o la duracién arbitraria y desproporcionada de un proceso,
también cuentan con «indices de relevancia» de la entidad del dano
que permiten una buena aproximacion a la cuantificacién de su resar-

CHADO, La responsabilidad civil concurrente de las Administraciones Publicas (y otros estudios
sobre responsabilidad), 2.* ed., Madrid, Civitas, 1998, pags. 303-311; L. MARTIN REBOLLO, «Ayer
y hoy de la responsabilidad patrimonial de la Administracién: un balance y tres reflexio-
nes», en F. PANTALEON PRIETO (ed.), La responsabilidad en el Derecho. Anuario de la Facultad
de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, 4 (2000), pags. 308-309; O. MIR PUIGPELAT,
La responsabilidad patrimonial de la Administracion. Hacia un nuevo sistema, Madrid, Civi-
tas, 2002, pags. 143-144.

53 Vid. M. RoSSETTI, Il danno non patrimoniale, cit., pags. 132-134, a quien sigo.

54 A. JANNARELLI, «Il danno non patrimoniale: le fortune de la “doppiezza”», en Danno
e responsabilita, 1999, pag. 722 (la cita, en M. RoOSSETTI, Il danno non patrimoniale, cit.,
pag. 132, por nota). Se ha superado incluso la conceptuaciéon puramente subjetiva del dafio
moral, pues se considera que el dafio moral ligado al dafio corporal es una consecuencia ne-
cesaria de él y constituye siempre un atentado a la dignidad de la persona, de modo que se
produce con independencia de las sensaciones subjetivas de la victima (enfermos en coma).
Vid. M. MEDINA CRESPO, Transmision hereditaria..., cit., pag. 180.

55 Vid. M. MARTIN CAsALS, «Conceptos perjudiciales (heads of damage) en la indemniza-
cién por muerte y por lesiones personales en Europa», en Indret, nam. 2/2013, pags. 6-7.
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cimiento. En el propio seno de la Unién Europea también ha habido ya
intentos y propuestas para aprobar un baremo para la indemnizacién
de los dafios corporales en todos los paises de la Unién>°.

En definitiva, para muchas de las manifestaciones del dafio no pa-
trimonial existen ya criterios objetivos, legales o jurisprudenciales so-
bre la base de los cuales determinar el resarcimiento, pues hay una
opinién mas o menos comun acerca del valor que cabe atribuir a la uti-
lidad perdida con el hecho lesivo. Lo que es una prueba de que la in-
demnizacion del dafio no patrimonial tiene, al igual que la indemni-
zacion del patrimonial, una clara funcién resarcitoria, en cuanto que
tiende a sustituir o compensar una utilidad perdida con un equivalen-
te pecuniario que debera resultar de la combinacién de dos criterios:
uno uniforme o estandar, capaz de asegurar la misma indemnizacién
por el mismo dafio, y otro personalizado, capaz de tener en cuenta las
peculiaridades del caso concreto.

5. La inclusion en la herencia del derecho al resarcimiento por los
datios no patrimoniales

Como hemos visto hasta ahora, el derecho al resarcimiento por los
dafios no patrimoniales nace o surge cuando éstos tienen lugar y es
un derecho de crédito como cualquier otro, que sigue el régimen pro-
pio de este tipo derechos, de modo que, como la mayor parte de ellos,
no se extingue con la muerte, sino que, como paso a analizar, se inte-
gra en la herencia y es transmisible mortis causa®’.

El articulo 659 del CC dispone que «la herencia comprende todos los
bienes y derechos y obligaciones que no se extinguen por la muerte».
Como el Cédigo carece de una norma general sobre los derechos que
se extinguen por la muerte, hay que decidir caso por caso. La juris-
prudencia apenas se ha ocupado de ello, aunque la Sala de lo Civil del
TS tiene senalado en algunas resoluciones que «cabe llegar a una de-
terminacién enunciativa de los derechos exceptuados de la transmi-
sién por causa de muerte, como suele formularla la doctrina cientifica,
comprendiendo como intransmisibles, en principio y con ciertas sal-
vedades, los derechos de carédcter publico; los personalisimos o de tal

56 Vid. M. MARTIN CASALS, «¢Hacia un baremo europeo para la indemnizacién de los da-
fios corporales? Consideraciones generales sobre el Proyecto Busnelli-Lucas», en Revista
Aranzadi de Derecho Patrimonial, nam. 8, 2002, pags. 21 y ss.

57 En el mismo sentido, J. GONZALEZ PEREZ, Responsabilidad patrimonial de las Adminis-
traciones Publicas, cit., pags. 580-581; M. REBOLLO PuiG, «Capacidad, representacion y legi-
timacién del reclamante en el procedimiento de responsabilidad patrimonial, cit., pag. 77;
del mismo, «La reclamacién de la indemnizacion», cit., pag. 179, nota 183; M. MEDINA CRES-
po, Transmision hereditaria..., cit., pags. 89y ss.
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suerte ligados a determinada persona por sus cualidades, parentesco,
confianza, etc., que tienen su razén de ser preponderante, y a veces
exclusiva, en elementos o circunstancias que sélo se dan en el titular
—ossibus inhaerent—, y, por ultimo, algunos derechos patrimoniales de
duracién limitada, legal o convencionalmente, a la vida de una perso-
na» —SSTS de 11 de octubre de 1943 (RJ 1943/1034) y de 17 de febre-
ro de 1981 (RJ 1981/563)—.

Entre ninguno de ellos se encuentra el derecho a ser resarcido por
los dafios no patrimoniales®. Los derechos de caracter publico a los que
se alude en dichas sentencias para considerar que no forman parte de
la herencia no son, desde luego, los derechos puiblicos subjetivos del ciu-
dadano frente al Estado o la Administracién (entre los que se encuen-
tra el que nos ocupa), los cuales, en funcién de su contenido, resulta-
ran o no transmisibles>. El TS se refiere a aquellos derechos de caracter
publico que corresponden a la persona en su condicién de miembro de
la comunidad o que suponen el ejercicio de una funcién publica (de-
recho de sufragio, los derivados de la vecindad civil o de la nacionali-
dad o el derecho de los vecinos a los aprovechamientos comunales, la
condicién de diputado o senador, notario, registrador, etc.). Entre los
patrimoniales de duracién limitada ligados a la vida de una persona pue-
den citarse como intransmisibles los derechos de usufructo vitalicio, uso
y habitacion, o el derecho de alimentos (aunque si es transmisible el cré-
dito por las cuotas alimenticias atrasadas). En cuanto a los derechos
personalisimos, los comentaristas del articulo 659 del CC senalan que
son absolutamente inherentes a cada persona los derechos de la per-
sonalidad (honor, libertad, integridad fisica y moral), por lo que resul-
tan irrenunciables, imprescriptibles e intransmisibles, pero precisan
de inmediato que el derecho a la reparacion del dafio causado a los
mismos es claramente transmisible. De este modo, distinguen certera-
mente el cardcter personalisimo de tales bienes y derechos del crédito
resarcitorio por su lesién, pues aunque los primeros son innatos in-
transmisibles y, por ello, no cabe incluirlos en la herencia, «el derecho
a obtener indemnizacién de los dafios y perjuicios por lesiones oca-

58 Como destaca M. MARTIN CASALS, «Conceptos perjudiciales (heads of damage)...», es tam-
bién la tesis que se mantiene en los sistemas juridicos europeos, aunque algunos paises limitan
la transmisibilidad a que el difunto hubiera iniciado en vida la accién (Polonia, Grecia y
Alemania hasta 1990) o hubiera al menos manifestado su voluntad de hacerlo (pag. 14).

59 Sobre la figura del derecho ptiblico subjetivo como poder juridico concedido por el De-
recho publico a un individuo para exigir al Estado, a los efectos de satisfacer su propio interés,
un determinado comportamiento, vid. E. GARCIA DE ENTERR{A y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ,
Curso..., 11, cit., pags. 35 y ss.; J. A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho Adminis-
trativo, 1, Madrid, Ceura, 1991, pag. 892; H. MAURER, Derecho Administrativo. Parte General
(traduccion coordinada por G. DOMENECH PascuaL), Madrid-Barcelona-Buenos Aires, Marcial
Pons, 2011, pags. 193 y ss.
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sionadas a una persona durante su vida constituye un derecho de cré-
dito perfectamente transmisible, el cual pasa a integrar su herencia en
caso de fallecimiento»0.

Algunas resoluciones judiciales son concluyentes. La reciente STS
(Pleno de la Sala de lo Civil) 535/2012, de 13 de septiembre, no puede
ser mas clara®!. La Audiencia Provincial de Badajoz negé legitimacién
a los herederos (padres de un joven de quince afios que falleci6 a los
nueve meses de haber sufrido un grave accidente de trafico) para re-
clamar iure hereditatis la indemnizacion correspondiente a los dias de
hospitalizacion y a las secuelas (estado vegetativo persistente y mate-
rial de osteosintesis en el muslo) sufridas por su hijo antes del falleci-

60 F. J. SANCHEZ CALERO, «Articulo 659», en M. ALBALADEJO GARCIA (dir.), Comentario al C6-
digo Civil y Compilaciones forales, tomo IX, vol. 1, Madrid, Edersa, 1990, pag. 23. En el mis-
mo sentido, F. SANCHO REBULLIDA, «Articulo 659», en C. Paz AREs, L. DiEz-Picazo, R. BERCO-
viTz y P. SALVADOR CODERCH, Comentario del Cédigo Civil, tomo I, Madrid, Ministerio de
Justicia, 1991, quien destaca que los referidos derechos son personalisimos, pero «puede su-
cederse en las acciones para la reparacion del dafio causado en los mismos», y aunque el TS
atribuye el derecho al resarcimiento del dafio causado por la muerte a los parientes y no a los
herederos, «distinto es el derecho al resarcimiento por lesiones, que si se integra en la herencia
de la victima, al morir ésta por causa distinta» (pag. 1662). Vid. también, entre otros muchos,
X. O’CALLAGHAN MuNoz, Cédigo Civil. Comentado y con jurisprudencia, 5.* ed., Madrid, La
Ley, 2006, pag. 669; N. ALvAREZ LATA, «Comentario al art. 659», en R. BErcovitz (dir.), Co-
mentarios al Cédigo Civil, 3.* ed., Aranzadi, 2009; J. L. Lacruz BERDEJO, F. A. SANCHO REBU-
LLIDA, A. LUNA SERRANO, J. DELGADO ECHEVERRI{A, F. RIVERO HERNANDEZ y J. RAMS ALBESA, Ele-
mentos de Derecho Civil. V. Derecho de Sucesiones, 5.* ed., Barcelona, Bosch, 1993, pag. 32;
T. RUBIO GARRIDO, «Articulo 659», en R. BERcOVITZ RODRIGUEZ-CANO (dir.), Comentarios al
Cédigo Civil, tomo 1V, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pag. 5051.

¢l También puede citarse, por su claridad y porque su razonamiento lo hace suyo la STS
de 7 de diciembre de 2009 (recurso 1090/2005), la sentencia de la Audiencia Provincial de Pon-
tevedra 71/2005, de 28 de febrero (JUR 2006/22909), en la que se afirma lo siguiente: «Se in-
voca como primer motivo del recurso la falta de legitimacién de los hijos de la fallecida para
reclamar la indemnizacién por causa de su muerte habida cuenta de que se trata de un de-
recho no transmisible asi como que la indemnizacién por fallecimiento subsume a las secuelas
e indemnizacioén por dias de curacién. Ambos motivos deberan ser rechazados, lo primero por-
que la accién que ejercitan los actores nace del articulo 661 y 659 del CC en su calidad de he-
rederos de su madre de modo que los derechos y obligaciones que correspondian a la madre
de los apelados las pueden ejercer ellos en su lugar como sucesores de la misma salvo aque-
llos que estuviesen intimamente vinculados y dependieran de su persona (la responsabilidad
penal, por ejemplo), pero no asi las indemnizaciones a que pudiera tener derecho la victima
como consecuencia de un accidente de trafico que al tratarse de un valor econémico (la in-
demnizacién) pasaria a formar parte de su caudal relicto, que debia engrosar su patrimonio,
y seria transmisible a sus herederos, y efectivamente entre los derechos integrantes de una
herencia se encuentran indudablemente el de la indemnizaciéon que al causante correspon-
diera por efecto del seguro obligatorio del automévil en relacién con las lesiones que sufrié
en hecho relativo a la circulacién, y cuyas facultades y acciones hubieron de transmitirse a
los herederos en virtud de lo dispuesto en el articulo 659 del CC por ser de caracter econ6-
mico y no personalisimos o ligados a la persona del causante. En segundo lugar porque los
actores ejercitan la accién no iure proprio sino iure hereditatis puesto que no reclaman la in-
demnizacién por el fallecimiento de su madre, respecto del que no se ha probado tuviera re-
lacion alguna con el siniestro, sino por las lesiones y secuelas padecidas por la misma, tal y
como claramente indican en la demanda, de ahi que cualquier elucubracién en el sentido de
que no puede reclamarse duplicidad de indemnizaciones (por dias de incapacidad, curacién
o secuelas y por fallecimiento) queda descartada, no habiendo sido ademas objeto de concesion
por el juzgador a quo».
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miento. El TS estima el recurso de casacién, casa la sentencia de la
Audiencia y sefiala concluyentemente que «el perjuicio extrapatrimo-
nial trae causa del accidente y el alcance real del dafio sufrido por la vic-
tima estaba ya perfectamente determinado a través de un informe del
médico forense por lo que, al margen de su posterior cuantificacién, era
transmisible a sus herederos puesto que no se extingue por su falleci-
miento, conforme el art. 659 del CC. Como sefiala la sentencia de 10 de
diciembre de 2009, a partir de entonces existe una causa legal que le-
gitima el desplazamiento patrimonial a favor del perjudicado de la in-
demnizacién por lesiones y secuelas concretadas en el alta definitiva,
tratandose de un derecho que, aunque no fuera ejercitado en vida de la
victima, pasé desde ese momento a integrar su patrimonio hereditario,
con lo que serén sus herederos, en este caso sus padres, los que osten-
tan derecho —iure hereditatis— y, por tanto, legitimacién para exigir a
la aseguradora su obligacién de indemnizacién lo que el causante su-
fri6 efectivamente y pudo recibir en vida [...], como legitimacién tienen
también, aunque no la acttien en este caso, como perjudicados por el
fallecimiento que resulta del mismo accidente —iure propio— puesto
que se trata de dafios distintos y compatibles».

Por su parte, la STS (Sala 3.%) de 26 de marzo de 2012 (recurso de ca-
sacion 3531/2012) indemniza al marido, a la hija y a los padres de la fa-
llecida con la cantidad de 60.000 euros por la falta de consentimiento in-
formado de los riesgos derivados del parto por cesarea y del subsiguiente
tratamiento profilactico con «Augmentine», sin que se considere en
modo alguno que como se trata de un dafo que afecta a la autonomia
de la paciente fallecida y a su derecho a la integridad fisica y moral
(ante la privacién de su capacidad para decidir), no estan legitimados sus
herederos para reclamar por un dafio que sélo sufrié aquélla®?. En la ju-
risdiccién contencioso-administrativa también pueden citarse, entre
otras, la SAN de 29 de septiembre de 2011 (JUR 2011/354946), que ad-
mite la legitimacion activa de una madre que reclama una indemniza-
cién de 123.544 euros en concepto de dafios morales sufridos por su
hijo, ya fallecido, por haber permanecido en prisiéon por un delito del que
luego result6 absuelto; la STSJT de Madrid 1213/ 2003, d