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1. INTRODUCCION: EL RECONOCIMIENTO DE LOS DANOS MORALES
EN LA DOCTRINAY LA JURISPRUDENCIA

La figura del dafo moral tiene su origen en la doctrina francesa, cuyos
jurisconsultos denominaban con la expresiéon "domages morales", y consiste,
desde un punto de vista etimolégico, en el dolor, la angustia, la afliccidn fisica o
espiritual, y en general, los padecimientos inflingidos a la victima o a su entorno
por un evento dafioso.
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El dafio moral implica, por tanto, una modificacion del espiritu en el
desenvolvimiento de su capacidad de entender, querer o sentir, que se traduce en
un modo de estar de la persona diferente de aquél en que se hallaba antes del
hecho, como consecuencia de éste y animicamente perjudicial, y radica en las
consecuencias o repercusiones animicas o espirituales.

Si partimos de la definicién de "dafio" como el mal o perjuicio producido a
una persona y le afiadimos el término "moral", en referencia a la suma de
elementos psiquicos y espirituales que inciden en el normal desenvolvimiento
emotivo del ser humano, podremos acercarnos al concepto de dafio moral, que
entendido como aquel perjuicio sufrido a la psiquis de una persona, es la
trasgresion a los derechos personalisimos de una persona a través de un agravio a
la dignidad, honorabilidad, sosiego, integridad fisica, privacidad, o cualquier
elemento que altere la normalidad facultativa mental o espiritual.

Dentro de las caracteristicas del dafo moral se pueden enumerar, entre
otras, las siguientes:

El dafio moral es subjetivo, y va en proporcién directa con la parte afectiva
del ser humano, ya que el grado de reaccién ante las mismas circunstancias puede
acarrear diferentes estados psicolégicos dependiendo del sujeto.

El dafio moral no es patrimonial, ya que no acarrea ni directa ni
indirectamente consecuencias patrimoniales econdmicamente evaluables y se
identifican con la perturbacidn injusta de las condiciones animicas del sujeto
lesionado.

Una de las cuestiones juridicas tradicionales mas problematicas y discutidas
que se ha planteado en el ambito juridico, es la relativa a si los dafios morales
pueden ser objeto de reparacion.

En Espafia, en la actualidad, la practica totalidad de la doctrina moderna
admiten la resarcibilidad del daifio no patrimonial, siendo una cuestién principal y
especialmente analizada por la doctrina civilista. En este sentido, DE CASTRO
sefiala que «el reconocimiento, en base a los principios tradicionales, del caracter
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indemnizable del daifio moral, es un descubrimiento jurisprudencial que cambia el
panorama juridico. Con él, se abre paso a la consideracion y proteccién de los
bienes juridicos de la personalidad en general»; HERNANDEZ GIL utilizando el
reconocimiento de la indemnizacidn del dafio moral como argumento en contra
de quienes siguen postulando la necesidad de la patrimonialidad de la prestacion
como objeto de las relaciones juridicas obligatorias, considera la responsabilidad
civil derivada del dafio moral y la consiguiente indemnizacion del mismo como un
principio general del derecho con vigencia universal, especialmente acusada en el
sector de derecho comparado que representa el derecho anglosajon.

DIEZ PICAZO, por su parte, pone de manifiesto que el derecho de dafos se
vio afectado desde el siglo XIX como consecuencia de la revolucion industrial, que
dio lugar a un enorme aumento de los accidentes causados por los ferrocarriles,
por el transporte urbano, por el manejo de las nuevas fuentes de energia, como
gases y electricidad, y también por el aumento de los accidentes de trabajo.

Ante el problema que significaba para los afectados por estos accidentes
probar en sede judicial la existencia de culpa en el agente causante de los dafios
sufridos, la jurisprudencia, siempre aplicando el principio “pro damnato”,
comenzé a establecer unas medidas tendentes a facilitar al dafiado la consecucion
de su resarcimiento, y asi, dentro de esas medidas surge la aparicién del dano
moral como concepto indemnizable.

En todo caso, la doctrina espafiola es undanime al afirmar que la reparacién
de los dafios morales encuentra su fundamento ultimo en el principio de la
«reparacion integral del dafio», que es el objeto principalmente del sistema de
responsabilidad civil extracontractual.

Frente a esta tesis sostenida por la doctrina moderna, se postula por
algunos sectores la no resarcibilidad del dafio moral, y asi los reparos doctrinales
hacia la reparacién de los dafios morales presentan una variada diversidad en su
argumentacion (la irresarcibilidad de los dafios no patrimoniales por su propia
naturaleza, la incapacidad de conseguir el fin que toda reparacién persigue ya
que las reparaciones pecuniarias no pueden hacer desaparecer el dafio moral, que
la indemnizacidn constituiria un enriquecimiento sin causa.....)
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Desde un punto de vista jurisprudencial, hay que sefialar que el
reconocimiento del dafio moral como concepto susceptible de reparacién no ha
sido realizado de una manera uniforme en el tiempo por las distintas salas del
Tribunal Supremo.

Precisamente ha sido en el dmbito civil el que primero ha procedido al
reconocimiento jurisprudencial del dafio moral como concepto indemnizable, y
ello a pesar de que el dafio moral, como categoria juridica, no fue objeto de
regulacién especifica en el Cddigo Civil, atribuyéndose el mérito de ser pionera en
el reconocimiento judicial del dafio moral a una sentencia del Tribunal Supremo,
de 6 de diciembre 1912, cuyo supuesto de hecho estd representado por una
mujer que interpone demanda contra la empresa editora y el director del
periddico “El Liberal” por publicar en primera pagina y con texto destacado en
fecha 1 de diciembre de 1910, una noticia que era falsa y que entendia que
menoscababa su honor y honra, solicitando indemnizacidn por los dafios morales
sufridos, alegando los demandados, que recurrieron en casacion, que este tipo de
dafios no eran indemnizables en el ordenamiento juridico espafiol.

La Sentencia del Tribunal Supremo, de 6 de diciembre 1912, confirma la
sentencia recurrida, sefialando que “el Tribunal sentenciador, al someter el dano
moral causado a compensacion pecuniaria, no confunde, como se supone, las
atribuciones del Poder judicial con las del Poder legislativo, pues para ello seria
preciso se declarase en disposicion abstracta o de caracter general algun derecho
nuevo, cosa que aqui no ocurre, porque el juzgador, valiéndose de las reglas de
equidad que son maximas elementales de justicia universal, se limita, como
intérprete de la ley, a explicar mejor principios juridicos mas o menos clara y
distintamente expuestos, pero ya «preexistentes», que definen el dafio en sus
diversas manifestaciones para justificar, toda vez que es indiferente pedirla por
accion civil o penal, una indemnizacién pecuniaria, que, si nunca es bastante como
resarcimiento absoluto de ofensas tan graves, al fin es la que se aproxima mas a la
estimacion de los dafios morales directamente causados a la joven Mussé y que
llevan consigo, como consectarios naturales y ldgicos, otros dafos, esto es, los
materiales y los sociales, conforme al criterio tan sabiamente manifestado en la
ley 21, titulo 9.°, de la Partida 7.a,”
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A partir de esta resolucion judicial fueron numerosos los pronunciamientos
qgue reconocieron la posibilidad de la indemnizaciéon de los dafios morales, con
fundamento en una interpretacién sistematica y extensiva de los articulos 1101,
1106 y 1902 del Cédigo Civil, que aluden respectivamente a “la indemnizacion de
los daflos y perjuicios causados”, “todos” y “reparar el dafio causado”,
entendiendo que dentro de estos conceptos se incluye el denominado dafio moral
( STS de 14 de diciembre de 1917; STS de 12 de marzo de 1928; STS de 10 de julio
de 1928; STS de 31 de marzo de 1930; STS de 25 de junio de 1945; STS de 21 de
enero de 1957; STS de 7 de febrero de 1962; STS de 11 de mayo de 1977; STS de
31 de mayo de 1983; STS de 6 de julio de 1990; STS de 19 de noviembre de
1991;STS de 26 de octubre de 2006.....)

Ademas, en el orden civil se ha reconocido la indemnidad de los dafios
morales en todos aquellos supuestos de responsabilidad civil “ex delito”, por
aplicacion de la normativa penal, como a continuacidn analizaremos.

Iniciada, como hemos expuesto anteriormente, la indemnizacién de los
daifos morales en el campo de la culpa extracontractual, y contractual, se ha
adoptado una orientacién cada vez mdas amplia, con clara superacidon de los
criterios restrictivos que limitaban su aplicacién a la concepcidn cldsica del
«pretium doloris» y los ataques a los derechos de la personalidad, de manera que
en la actualidad se ha diversificado el ambito de aplicacién, siendo que las
hipdtesis mas numerosas se manifiestan en relacidon, entre otras, con las
intromisiones en el honor e intimidad (donde tiene reconocimiento legislativo);
los ataques al prestigio profesional (sentencias del Tribunal Supremo de 28
febrero, 9 y 14 diciembre 1994, y 21 octubre 1996); propiedad intelectual
(igualmente con regulacion legal); responsabilidad sanitaria (sentencias del
Tribunal Supremo de 22 mayo 1995, 27 enero 1997, 28 diciembre 1998 y 27
septiembre 1999); y culpa extracontractual (accidentes con resultado de lesiones,
secuelas y muerte), pero ya se acogen varios supuestos en que es apreciable el
criterio aperturista (con fundamento en el principio de indemnidad),
fundamentado en el campo de las relaciones de vecindad o abuso del derecho
(STS de 27 julio 1994), o motivado en el incumplimiento contractual (sentencias
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del Tribunal Supremo de 12 julio 1999, 18 noviembre 1998, 22 noviembre 1997,
20 mayo y 21 octubre 1996).

En el ambito penal, desde la introduccién del articulo 104 del Cdodigo Penal
de 1944, que preveia el resarcimiento no sélo de los dafios materiales sino
también de los dafios morales, antecedente del vigente articulo 110 del Cddigo
Penal 10/1995 de 23 de Noviembre, regulado en el Titulo V bajo la denominacion
de la responsabilidad civil derivada de los delitos y faltas y costas procesales, han
sido numerosos los pronunciamientos de la sala de lo Penal del Tribunal Supremo
gue han reconocido la indemnizacién del dafio moral (STS de 29 de mayo de 1952;
STS de 12 de noviembre de 1957; STS de 24 de junio de 1964; STS de 7 de Octubre
de 1970; STS de 30 de junio de 1979; STS de 22 de abril de 1984; STS de 17 de
enero de 1991; STS de 19 de enero de 1994; STS 3 de noviembre de 2006.....)

En el ambito administrativo, para la sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo, la dificultad de valorar y cuantificar econémicamente los
dafios morales en sentido estricto, ademas de la inexistencia de normativa
expresa, supuso inicialmente que no los reconociera como conceptos
indemnizables, siendo ilustrativos de este criterio, entre otras, la sentencia del
Tribunal Supremo, de 11 de Abril de 1972,(RJ 1972/2660); 17 de Enero de 1975 (
RJ 1975/4); o 5 de Febrero de 1980( RJ 1980/582).

Sin embargo, a partir de la STS de 12 de Marzo de 1975 ( RJ 1975/1798) que
inicia la nueva orientacidn jurisprudencial, con el conocido caso de “los novios de
Granada” por la que el Tribunal Supremo considerd imputable a la Administracion
el dafio ocasionado por un enfermo mental, ingresado en un Hospital al arrojarse
por una ventana y caer sobre una pareja por considerar que el interno “no
constituia un agente extrafio al funcionamiento del centro sino un usuario interno
gue como tal se integraba en su organizacion y disciplina”, y de las sentencias del
Tribunal Supremo, de 2 y 4 de diciembre de 1980, 30 de marzo de 1982 y 13 de
julio de 1983, comienza una doctrina permisiva deducible de la literalidad del
antiguo articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado,
de 26 de julio de 1957, alusiva, en general, a bienes y derechos, y que para la
sentencia del Tribunal Supremo de 4 de diciembre de 1980 tiene su fundamento
en que la exclusion de los dafios morales del dmbito procedimental y procesal del

12
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derecho administrativo, cuando su resarcimiento se reclama, tanto
desnaturalizaria la general referencia que se hace por el articulo 133 del
Reglamento de Expropiacion Forzosa, Decreto de 26 de abril de 1957, a bienes y
derechos, se opondria de manera manifiesta a la finalidad de responsabilizar al
patrimonio de la Administracion Publica de las consecuencias dafiosas de su
actividad (sentencia del Tribunal Supremo, sala de lo Contencioso-Administrativo,
de 16 de julio de 1984).

A partir de estos pronunciamientos, han sido numerosas las ocasiones en
las que se ha reconocido junto al dafio material, el dafio moral o “pecunia doloris”
entendido como compensacién del dolor o sufrimiento que determinados actos
tienen sobre las personas, como son la muerte de seres queridos o la existencia
de dolor por las lesiones producidas (sentencias del Tribunal Supremo de 8 de
Junio de 1982,(RJ 1982/4773); 18 de Marzo de 1985 (RJ 1985/2635); 1 de
Diciembre de 1989 (RJ 1989/8992); 13 de Enero de 2000 (RJ 2000/659); 23 de
Octubre de 2003,(RJ 2003/259).

2. LOS DANOS MORALES EN EL AMBITO DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL SANITARIA

En materia sanitaria, la presencia de dafios de naturaleza moral suele ser
muy frecuente, consecuencia de la naturaleza del hecho productor del dafio, y de
la propia naturaleza del dafio, ya que el menoscabo sobre la salud e integridad de
las personas, ademas del propio dafio, ocasiona no solamente alteraciones fisicas,
sino de otra indole (laborales, familiares....) que se tratan de englobar y reparar
bajo la denominacién de “pretium doloris”.

El dafio moral en materia de responsabilidad patrimonial sanitaria no sélo
es generalmente admitido sino que muchas de las reclamaciones y resoluciones
judiciales estdn exclusivamente fundamentadas en esta clase de indemnizacion,
siendo cada vez mas abundante junto a las clasicas reclamaciones fundamentadas
en el fallecimiento de un familiar, o por las lesiones padecidas derivadas de la
defectuosa actuacion sanitaria, plantear reclamaciones de responsabilidad por

13
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danos morales fundamentado en retraso o error diagndstico, ausencia o falta de
informacion en el consentimiento informado....

El fundamento que subyace en el resarcimiento del dafio moral es el
reconocimiento del principio de que la responsabilidad patrimonial conlleva la
reparacion integral de los dafios y perjuicios producidos (sentencia del Tribunal
Supremo de 20 de Enero de 2003, RJ 2003/672).

En la actualidad, por tanto, la jurisprudencia ha reconocido ampliamente
que la indemnizacion puede extenderse tanto a los dafios materiales, que son
susceptibles de valoracién econdmica de forma mas clara, como a los dafios
morales que retribuyen otros conceptos, y cuya conversién econdmica presenta
una mayor complejidad al retribuir dafios no patrimoniales relativo a conceptos y
valores de caracter no material que suponen una pérdida susceptible de
reparacion especifica, sin perjuicio de reconocer el caracter limitado de dicho
concepto, y asi en la sentencia de la sala Tercera del Tribunal Supremo de 3 de
octubre de 2000 se declara que “Esta Sala ha considerado que el concepto de
dafio evaluable a efectos de determinar la responsabilidad patrimonial de la
Administracidn incluye el dafio moral. Sin embargo, por tal no podemos entender
una mera situacién de malestar o incertidumbre -ciertamente presumible cuando
de una operacién de vasectomia con resultado inesperado de embarazo se trata-,
salvo cuando la misma ha tenido una repercusion psicofisica grave. Tampoco
puede considerarse como dafio moral el derivado del nacimiento inesperado de
un hijo, pues nada mads lejos del dafio moral, en el sentido ordinario de las
relaciones humanas, que las consecuencias derivadas de la paternidad o
maternidad.”

En el Consejo de Estado, sin embargo, la inclusién de los dafios morales
como institucién indemnizable es mas temprana y se remonta al Dictamen de 22
de Octubre de 1970, y esta basada en una doctrina permisiva deducible de la
literalidad del antiguo articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de Ia
Administracion del Estado, alusiva en general a bienes y derechos. En el dmbito
autondmico de Castilla-La Mancha, el Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha
reconoce, con caracter general, el resarcimiento de los dafios morales en el
ambito de la responsabilidad patrimonial sanitaria y asi, a titulo expositivo se

14
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pueden citar, entre otros, el Dictamen 142/2005, de 5 de Octubre, en un supuesto
en el que una paciente acude al Servicio de Ginecologia de un Hospital a causa de
un pequefio bulto y sin practicar prueba recomendada se dictamina la benignidad
del mismo, acudiendo meses después y confirmandose masa tumoral
cancerigena, en donde por el superior érgano consultivo de Castilla-La Mancha
“se reconoce relacién de causalidad entre el funcionamiento de los servicios
sanitario imputados y los dafos morales padecida por la interesada como
consecuencia del retraso en el diagndstico y tratamiento de su enfermedad
oncoldgica”; o en el Dictamen 62/2005 de 11 de Mayo en el que se produce un
retraso en el diagnéstico como consecuencia de la demora en la practica de una
mamografia, sefialdndose por el Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha “que
en el proceso del desarrollo del tumor padecido por la reclamante, un
acortamiento significativo del plazo de diagndstico, habria podido tener cierta
incidencia sobre los ambitos de consideracién incluidos dentro de la categoria de
los dafios morales sefialados en la sentencia citada, procediendo reconocer a la
misma una indemnizacion por dicho concepto”.

En cualquier caso, por el propio Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha
se pone de manifiesto la dificultad inherente en orden a la determinacién y
valoracion de los dafios morales, declardndose en el Dictamen 166/2005, de 22
de Noviembre, que “ Por lo que a los danos morales se refiere, éstos por su
caracter afectivo y de “pretium doloris”, carecen de mddulos objetivos, lo que
conduce que para su determinacién deban tenerse en cuenta otros elementos,
como son la actitud que ha tenido la Administracion sanitaria ante el paciente y la
dindmica de la propia enfermedad”.

En el ordenamiento juridico espafiol son diversas las normas que contienen
el concepto de “dafio moral“ en su articulado como concepto susceptible de
resarcimiento, en sus respectivos ambitos de aplicacion, incluso con caracter
preceptivo vy asi:

- El articulo 9.3 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de Mayo, de Proteccion del
Derecho al Honor, la Intimidad Personal y Familiar y la Propia Imagen sefiala que
“La existencia de perjuicio se presumird siempre que se acredite la intromision
ilegitima. La indemnizacion se extenderd al dafio moral que se valorara

15



EXe-

Gabilex
Ne 2
Castilla-la Mancha Junio 2015

Sl
R

atendiendo a las circunstancias del caso y a la gravedad de la lesién efectivamente
producida, para lo que se tendra en cuenta en su caso, la difusién o audiencia del
medio a través del que se haya producido. “

- El articulo 110 del CAdigo Penal 10/1995, de 23 de Noviembre, en el Titulo
V, de la responsabilidad civil derivada de los delitos y faltas y costas procesales
dispone que “La responsabilidad establecida en el articulo anterior comprende:

1. La restitucién.
2. La reparacién del dafio.
3. La indemnizacion de perjuicios materiales y morales”

- El articulo 140.2 a) del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, establece
que “En el caso de dafio moral procederd su indemnizacién, aun no probada la
existencia de perjuicio econdmico. Para su valoracion se atenderd a las
circunstancias de la infraccion, gravedad de la lesién y grado de difusidn ilicita de
la obra”.

- El articulo 43.2 a) de la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas, segun
la redaccién dada por la Ley 19/2006, de 5 de junio, por la que se amplian los
medios de tutela de los derechos de propiedad intelectual e industrial, declara
que “ Para fijar la indemnizacién por dafios y perjuicios se tendra en cuenta, a
eleccién del perjudicado, las consecuencias econdmicas negativas, entre ellas los
beneficios que el titular habria obtenido mediante el uso de la marca si no hubiera
tenido lugar la violacién y los beneficios que haya obtenido el infractor como
consecuencia de la violacion. En el caso de dafio moral procederda su
indemnizacién, aun no probada la existencia de perjuicio econdmico”

- El articulo 1.2 del Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro
en la Circulacion de Vehiculos a Motor, dispone que “Los dafios y perjuicios
causados a las personas, comprensivos del valor de la pérdida sufrida y de la
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ganancia que hayan dejado de obtener, previstos, previsibles o que
conocidamente se deriven del hecho generador, incluyendo los dafos morales, se
cuantificardn en todo caso con arreglo a los criterios y dentro de los limites
indemnizatorios fijados en el anexo de esta Ley”

Como apuntdbamos anteriormente, la problematica general del dafio moral
se plantea en términos similares en las reclamaciones de responsabilidad
patrimonial sanitaria, siendo cada vez mas frecuente los supuestos en que se
ejercitan acciones resarcitorias fundamentadas no solamente en los dafios
materiales sino también en los dafios morales padecidos presuntamente
imputables a los servicios sanitarios.

Dentro del concepto de dafio moral en el ambito de la responsabilidad
patrimonial sanitaria se suelen incluir, entre otros, los perjuicios derivados del
fallecimiento de un familiar, de un error o retraso de diagndstico......Un supuesto
especifico, no exento de controversia, que cada vez tiene una mayor presencia en
los organos judiciales es el relativo al derecho de indemnizacién por dafios
morales en aquellos casos que la praxis médica es acertada, pero no ha sido
correctamente informado, vulnerando asi lo dispuesto en la Ley 41/2002, de 14
de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacidon y documentacion, al considerar que al no
darle informacidn al paciente, se le privaba de la posibilidad de decidir y participar
en el tratamiento.

En este sentido, ya la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de Septiembre
de 2005 (Recurso 5078/2002) declaraba que “Como ya anticipamos esa falta de
consentimiento constituye una infraccion de la “lex artis ad hoc” en el servicio
publico sanitario, y ha de ser indemnizado cuando no habiéndose cumplido, y
llevada a cabo la intervencion se produce, como en este caso, el resultado que nos
es conocido.”

En cualquier caso, para que el dafio moral sea indemnizable es necesario, al
igual que sucede con el dafio material, que concurran todos los presupuestos
generales que se enuncian en los articulos 139 y ss de la Ley 30/1992, de 26 de
Noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
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Procedimiento Administrativo Comun, sin perjuicio de las particularidades propias
derivadas de la diferente naturaleza juridica y que son objeto de andlisis a
continuacién.

3. LA LEGITIMACION ACTIVA EN LOS SUPUESTOS DE DANOS MORALES

Una de las primeras cuestiones que se plantean en relacién al dafio moral,
es precisamente la relativa a la legitimacion activa, es decir quienes pueden ser
considerados desde un punto de vista juridico como perjudicados a los efectos de
solicitar resarcimiento por los dafios morales sufridos. Especialmente
controvertido es el supuesto relativo al fallecimiento de una persona derivado del
anormal funcionamiento de la Administracién Sanitaria, y la determinacion de los
parientes que ostentarian derecho a solicitar resarcimiento por el dafio moral
sufrido (independientemente de si se solicita conjunta o independientemente del
dafio material).

En el ambito de la responsabilidad patrimonial sanitaria, al carecer de
modulos objetivos vinculantes como acontece en otras materias, accidentes de
trafico por ejemplo, son diversos los criterios legales que pueden ser utilizados a
titulo orientativo, sin que la mencionada cuestidon haya sido analizada por la
jurisprudencia espafiola de forma sistematica y uniforme, y asi, en el
ordenamiento juridico espafioll existen diversas normas juridicas que regulan con
distinta amplitud los sujetos que ostentarian la condicidon de perjudicado, a los
efectos de solicitar una indemnizacidn por los daflos morales padecidos, y asi se
puede distinguir:

- El articulo 113 del Cédigo Penal 10/1995, de 23 de Noviembre, dispone
que “La indemnizacion de perjuicios materiales y morales comprenderd no sélo
los que se hubieren causado al agraviado, sino también los que se hubieren
irrogado a sus familiares o a terceros.”

- El articulo 9.4 de la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de Mayo, de Proteccidn Civil

del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen
sefiala que “El importe de la indemnizacién por el dafio moral, en el caso de los
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tres primeros apartados del articulo cuarto, correspondera a las personas a que se
refiere su apartado dos y, en su defecto, a sus causahabientes, en la proporcién
en que la sentencia estime que han sido afectados. En los casos del articulo sexto,
la indemnizacidn se entendera comprendida en la herencia del perjudicado.

En el caso del apartado cuatro del articulo cuarto, la indemnizaciéon
correspondera a los ofendidos o perjudicados por el delito que hayan ejercitado la
accion. De haberse ejercitado por el Ministerio Fiscal, éste podra solicitar la
indemnizacién para todos los perjudicados que hayan resultado debidamente
identificados y no hayan renunciado expresamente a ella. “

- El Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la
circulacion de vehiculos a motor, en relacidon con las resoluciones anuales de la
Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones, por la que se publican las
cuantias de las indemnizaciones por muerte, lesiones permanentes e incapacidad
temporal que resultaran de aplicar durante la anualidad correspondiente, fijan el
sistema para valoracién de los dafios y perjuicios causados a las personas en
accidentes de circulacidn, regulando de forma minuciosa y detallada en sus
Anexos los perjudicados/interesados de la indemnizacion (en la que se incluyen
los dafios morales), dependiendo del supuesto factico en que se incardine y
dando respuesta de forma expresa a las cuestiones juridicas mas controvertidas
(cuando se trate de hijos, se incluirdan también los adoptivos, las uniones
conyugales de hecho consolidadas se asimilaran a las situaciones de derecho, la
cuantia total de la indemnizacién se distribuird al 50 % entre los abuelos paternos
y maternos...).

Esta regulacion tan reglada de los perjudicados/beneficiarios de la
indemnizacién (incluyendo dafios morales) no exenta de plantear problemas,
incluso de naturaleza ética o moral, ha sido validada en numerosas ocasiones por
el Tribunal Constitucional, y asi, a titulo de ejemplo, en un supuesto en el que una
sentencia de instancia no concedid la indemnizacién a dos hermanos mayores de
edad, que si habia sido otorgada sin embargo a uno de sus hermanos menores,
que reclamaban por dafio moral, debido a que, al ser mayores de edad, no
estaban incluidos como perjudicados/beneficiarios en la tabla | (grupo IV) del
anexo sobre "valoracién de los dafios y perjuicios causados a las personas en
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accidentes de circulacién", baremo introducido por la disposicién adicional octava
de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de ordenacidn y supervision de los seguros
privados que modificé el Decreto 632/1968 sobre responsabilidad civil y seguro en
la circulacion de vehiculos a motor. Los dos hermanos mayores de la victima
interpusieron recurso de apelacidon contra la anterior sentencia alegando, entre
otras cosas, que se habian lesionado sus derechos a la igualdad, al establecer
discriminacién entre hermanos por razén de edad (articulo 14 de la Constitucion
Espafiola), y su derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 de la
Constitucién Espafiola).

El Tribunal Constitucional en la STC 274/2005, de 7 de Noviembre,
(fundamento juridico cuarto) declara que ” En el fundamento juridico cuarto de la
expresada Sentencia 190/2005 afirmamos que "el legislador no niega el caracter
de perjudicados morales a los hermanos mayores de edad de la victima fallecida
en el siniestro circulatorio, sino, antes bien, que caso de que pervivan a la misma
sus ascendientes, opta (grupo IV) por concentrar las cantidades resarcitorias en
éstos y en los hermanos menores de edad. Dicho de otro modo, la ausencia de los
hermanos mayores de edad en las previsiones del grupo IV no se debe a ningln
propoésito del legislador de excluirlos de la condicién de perjudicados-
beneficiarios, sino a la concreta circunstancia que se describe en la rdbrica de
dicho grupo, esto es, a la existencia de ascendientes y eventualmente de
hermanos menores de la victima del accidente de trafico cuando ésta carece de
conyuge e hijos atendiendo a la ratio limitadora de las compensaciones
econdmicas que preside el sistema, y es que la concurrencia con unas u otras
personas puede dar lugar a supuestos indemnizatorios diferenciados, dado que 'la
limitacién de las cantidades resarcitorias por victima mortal en accidente de
circulacion constituye manifiestamente uno de los pilares del sistema regulado
por la Ley sobre responsabilidad civil de vehiculos a motor' (STC 105/2004, de 28
de junio, FJ 7)".

“Por otra parte -deciamos asimismo en el mismo fundamento juridico 4 de
la citada STC 190/2005-, la finalidad de la regulacion cuestionada no es solo la de
reparar predominantemente un dafio afectivo, pues a ésta "se afiade otra que es
la de prestar la proteccion derivada del derecho a recibir indemnizaciéon a una
categoria de personas también tipicamente necesitada de una mayor proteccion:
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la de los menores de edad (art. 39.3 y 4 CE). Debe destacarse, en este contexto,
qgue varios de los preceptos del capitulo tercero del titulo primero de Ia
Constitucidn -"principios rectores de la politica social y econémica"- tienen como
funcién precisamente la de identificar grupos de personas necesitados de especial
proteccion [menores y madres (art. 39 CE), minusvdlidos (art. 49 CE), ancianos
(art. 50), etc.]. Desde la perspectiva del principio de igualdad (tanto en su
vertiente de igualdad en la ley, como en la de igualdad en la aplicacidn de la ley
del art. 14 CE), esas referencias constitucionales especificas a colectivos
personales permiten (y, a veces, imponen) el establecimiento de tratos
diferenciadores positivos o favorables que, aunque impliquen una desigualdad, no
pueden considerarse contrarios al mencionado art. 14 CE". Ainadiamos que "en
este sentido, es de subrayar que la diferenciacién mayoria-minoria de edad es, sin
duda, en linea general, constitucionalmente legitima -aparece expresamente
recogida en el art. 12 CE-, dando lugar a status juridicos distintos, que, entre otras
consecuencias, determinan una mayor proteccién de los menores, como la propia
Constitucién también reconoce -art. 39.3 y 4 CE. Estas previsiones
constitucionales tienen, pues, virtualidad bastante para generar un trato
favorable".

"Asi las cosas", concluiamos el fundamento juridico 4, "no puede considerarse
contrario a las exigencias de igualdad que impone el art. 14 CE que los hermanos
menores de edad de la victima gocen de una proteccion (la derivada del
reconocimiento de la condicidn de perjudicado-beneficiario) que no se dispensa a
los mayores de edad".

Es evidente, y prueba de ello es el caso anteriormente examinado, la
dificultad que conlleva establecer un sistema reglado de legitimacién de dafios
morales, pero ello supondria garantizar a todos los ciudadanos, los principios
constitucionales de igualdad y seguridad juridica, y evitar que se produzcan
arbitrariedades. En cualquier caso, a pesar de la diferente naturaleza juridica, en
el ambito de la responsabilidad patrimonial sanitaria, y a falta de un baremo de
dafios sanitarios en el momento actual, resultaria coherente con el principio de
unidad de sistema que debe predicarse de cualquier ordenamiento juridico, la
aplicacion del mismo criterio que se establece en el baremo de accidentes de
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trafico a los efectos de la determinacidn de las personas que ostentan la condicién
de perjudicadas para solicitar el resarcimiento de los dafios morales sufridos.

4. LA CARGA DE LA PRUEBA Y CUANTIFICACION DE LOS DANOS MORALES

Por otra parte, hay que tener en cuenta que la carga de la prueba de los
hechos en que se base la reclamacidon de responsabilidad patrimonial sanitaria
recae necesariamente sobre el sujeto que la plantea, lo que incluye la
acreditacidn de la relacion causal invocada y los dafios presuntamente padecidos,
siendo ésta una formulacién enunciada en los articulos 6 del Real Decreto
429/1993, de 26 de Marzo, y 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, Ley 1/2000, de
7 de enero, lo que es reconocido jurisprudencialmente (STS de 19 de Mayo de
1987, STS de 11 de Mayo de 1992).

No obstante, en el ambito de la responsabilidad patrimonial sanitaria, en
relacién con la carga de la prueba de los dafios morales se constatan diversos
pronunciamientos judiciales sobre la cuestidon, aparentemente contradictorios
respecto al grado probatorio exigido, que sin embargo gozan de una formulacion
sistematica, como se expone en la sentencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo, de fecha 31 de mayo de 2000, que sefala que "La tematica planteada,
aunque relacionada con la doctrina general sobre la carga de la prueba del dafio,
presenta ciertas peculiaridades, sobre todo por la variedad de circunstancias,
situaciones o formas (polimorfa) con que puede presentarse el dafio moral en la
realidad practica, y de ello es muestra la jurisprudencia, que aparentemente
contradictoria, no lo es si se tienen en cuenta las hipdtesis a que se refiere. Asi se
explica que unas veces se indique que la falta de prueba no basta para rechazar
de plano el dafio moral (S. 21 octubre 1996), o que no es necesaria puntual
prueba o exigente demostracion (S. 15 febrero 1994), o que la existencia de aquel
no depende de pruebas directas (S. 3 junio 1991), en tanto en otras se exija la
constatacién probatoria (s. 14 diciembre 1993), o no se admita la indemnizacién -
compensacién o reparacion satisfactoria- por falta de prueba (S. 19 octubre 1996).
Lo normal es que no sean precisas pruebas de tipo objetivo (s. 23 julio 1990, 29
enero 1993, 9 diciembre 1994 y 21 junio 1996), sobre todo en relaciéon con su
traduccidon econdmica, y que haya de estarse a las circunstancias concurrentes,
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como destacan las Sentencias de 29 de enero de 1993 y 9 de diciembre de 1994.
Cuando el dafio moral emane de un dafio material (s. 19 octubre 1996), o resulte
de unos datos singulares de caracter factico, es preciso acreditar la realidad que le
sirve de soporte, pero cuando depende de un juicio de valor consecuencia de la
propia realidad litigiosa, que justifica la operatividad de la doctrina de la "in re
ipsa loquitur", o cuando se da una situacion de notoriedad (Ss. 15 febrero 1994,
11 marzo 2000), no es exigible una concreta actividad probatoria."

Hay que destacar que en materia de imputabilidad, dentro de la exigencia
del requisito de relacion de causalidad, se ha desarrollado doctrinal vy
jurisprudencialmente la denominada “teoria de la pérdida de oportunidad”, que
se aplica especialmente en los supuestos de retraso o error de diagndstico,
tratamiento o asistencia tardia....para atender a algunos supuestos en los que el
dafio efectivo y la relacion de causalidad, es dificil de apreciar. Consiste ademas,
en indemnizar no tanto el dafio efectivo producido, sino considerar como tal la
mera probabilidad (mds o menos cierta) que si la administracién sanitaria hubiera
actuado de otra manera el paciente hubiera tenido la posibilidad de obtener un
resultado distinto y mas favorable para su vida o integridad fisica o moral.

Esta teoria aplicada con rigor y prudencia puede resultar muy positiva en
materia de imputabilidad de los dafios morales, sin perjuicio de la problematica
practica que plantea su aplicacién, y que serd objeto de analisis en la parte final
del presente trabajo.

Una de las mayores dificultades que se plantea del reconocimiento de los
daifos morales en materia de responsabilidad patrimonial, es el relativo a la
cuantia de la indemnizacion que debe fijarse en cada caso. Esta situacion ha sido
reconocida incluso por nuestros propios Tribunales, y asi en la STS de 28 de
Diciembre de 1998 (RJ 1998/10161) en la que se afirma que “en el drea de los
dafios morales es francamente imposible llevar a los mismos las normas
valoradoras que establece el articulo 141.2 de la LRJ-PAC cuando habla de “las
valoraciones predominantes en el mercado”; que “el pretium doloris carece de
pardmetros o maddulos objetivos lo que conduce a valorarlo en una cifra que si
bien debe ser razonable, siempre tendra un componente subjetivo”, STS de 16 de
Enero de 2003 (R} 2003/1031). En esta linea jurisprudencial, la STS de 1 de
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Febrero de 2003, (RJ 2003/2358) se declara que la indemnizaciéon econémica del
perjuicio moral “se reserva al prudente arbitrio del Tribunal de instancia, sin otra
limitacion que la razonabilidad en su determinacién”.

Ademas de que la fijacion de la cuantia de la indemnizaciéon por los
perjuicios morales sufridos, dado su componente subjetivo, queda reservada al
organo de instancia, constituye doctrina legal del Tribunal Supremo (STS de 20 de
Julio de 1996, 5 febrero de 2000, 22 de Octubre de 2001, 27 de junio de 2007...)
gue la misma no sea revisable en casacidn siempre que aquel haya observado los
criterios jurisprudenciales de reparabilidad econémica del dafio moral y de
razonabilidad en su compensacion, y que aunque el Tribunal Supremo tenga un
criterio distinto al de instancia respecto de la cuantia de la reparacién de un
concreto perjuicio moral, no le estd permitido corregir la evaluacion que hubiese
efectuado dicho drgano judicial de instancia si éste ha respetado el Unico requisito
controlable en casacién, que es la razonabilidad y la ponderacién de la
indemnizacioén fijada en atencién a los hechos declarados probados por el propio
Tribunal de instancia

En materia de responsabilidad patrimonial sanitaria, respecto a la
cuantificacidon del dafio moral, hay que tener en cuenta que, sin perjuicio de que
el articulo 141 de la Ley 30/1992, de 26 de Noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas sefiala que: “ La indemnizacion se calculard con arreglo
a los criterios de valoracion establecidos en la legislacién de expropiacidn forzosa,
legislacion fiscal y demas normas aplicables, ponderandose, en su caso, las
valoraciones predominantes en el mercado”, en la practica judicial se ha
generalizado la utilizacién de los criterios orientativos en materia de accidentes de
trafico, inicialmente fijados por la Ley 30/95, de 8 de Noviembre, de Supervisién
y Ordenacion de los Seguros Privados, que si bien no eran de imperativa
aplicacion en esta materia, si que se venian recogiendo en los distintos tribunales
como criterios objetivos orientadores del dafo ( sentencia de la sala Tercera del
Tribunal Supremo de 20 de Febrero de 2005 ,0 de 30 de Enero de 2006).

El 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, que ha modificado la Ley 30/95 de 8 de Noviembre de
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Supervisidon y Ordenacidon de los Seguros Privados, establece que anualmente,
con efectos de primero de enero de cada ano, deberd procederse a actualizar las
cuantias indemnizatorias que se recogen en el sistema para la valoracién de los
dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacién y, en su
defecto, quedaran automaticamente actualizadas en el porcentaje del indice
general de precios al consumo correspondiente al afio natural inmediatamente
anterior.

Asi, en la resoluciones de la Direccion General de Seguros y Fondos de
Pensiones, por la que se publican las cuantias de las indemnizaciones por muerte,
lesiones permanentes e incapacidad temporal que resultardan de aplicar
anualmente, en el sistema para valoracion de los dafios y perjuicios causados a las
personas en accidentes de circulacién, se adjunta un anexo, en cuyas Tablas |, Il y
V que se corresponden con la indemnizacién bdasica por muerte, indemnizacion
por dafios permanentes, e indemnizacién por incapacidad temporal,
expresamente se refiere “incluidos dafios morales”

Por ello, la consecuencia juridica légica que se derivaria es, que en aquellos
supuestos que los érganos judiciales utilicen como criterio para la cuantificacidon
de los dafios causados en responsabilidad patrimonial sanitaria, el baremo
indemnizatorio por accidentes de trafico, los dafios morales estarian incluidos y
subsumidos por aplicacidon de la normativa citada, en la cuantia por dafios que
sea fijada conforme aquella.

Respecto a la aplicacién de este Baremo, la sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo ha sefialado que tal baremo tiene caracter
“orientativo” y que no vincula en este ambito jurisdiccional, siempre que se
motive porqué se abandona su aplicacion [asi, la sentencia del Tribunal Supremo
de 7 de Diciembre de 2005, (Ar.72); o la de 24 de Enero de 2006, (Ar.1037)].

En este mismo sentido, el Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha en los
Dictdmenes que elabora en materia de responsabilidad patrimonial sanitaria, en
relacidn al “quantum indemnizatorio” del dafio moral, con caracter general, y sin
perjuicio de reconocer la dificultad que se plantea por carecer de mddulos
objetivos vinculantes, aplica el Texto Refundido de la Ley sobre Responsabilidad
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Civil y Seguro en la Circulacién de Vehiculos a Motor, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 8/2004, atendiendo al baremo que anualmente se publica por
Resolucién de la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones, por la que
se anuncian las cuantias de las indemnizaciones y que, como hemos indicado
anteriormente, incluye ya los dafios morales (Dictdmenes 142/05 y 143/05 de 5
de Octubre, Ponente: Salvador Jiménez Ibafiez).

Especialmente interesante resulta el criterio aplicado por el Consejo
Consultivo de Castilla-La Mancha en la valoracién del quantum indemnizatorio de
los dafios morales, en aquellos supuesto en los que exclusivamente y de forma
auténoma se aprecia relacion de causalidad entre el funcionamiento de los
servicios sanitario y los dafos morales (con exclusidon de dafios materiales) y asi,
en el Dictamen 142/05 de 5 de Octubre, sefiala que “ no obstante la complejidad
apuntada, como quiera que del informe del inspector médico interviniente, es
posible deducir que la afectada pasd probablemente en los 7 meses de inactividad
clinica del estadio IIA al estadio IIB de la enfermedad, y que ello supone
estadisticamente una reduccidn porcentual de 20 puntos en su expectativa de
vida a 15 afos vista, cabe la posibilidad de cuantificar la indemnizacidn
correspondiente a los dafios morales, cifrando ésta en un 20% de la suma que
corresponderia por la muerte una mujer de su edad y situacion familiar”, es decir
gue parte de la aplicacidon conjunta de criterios médicos y juridicos para proceder
a la determinacidén de la cuantia de la indemnizacion por dafios morales.

5. LA SUCESION PROCESAL DE LOS DANOS MORALES

Otra de las cuestiones juridicas mas problematicas que se plantean en
relacion con el dafio moral en el ambito de la responsabilidad patrimonial
sanitaria, es el de su transmisibilidad procesal en el caso del fallecimiento del
recurrente, en concreto si concurre o no legitimacion activa para reclamar los
dafios fisicos y morales en los supuestos de sucesion o sustituciéon procesal por
fallecimiento del recurrente.

Hay que partir de la base que, en principio, el dafio moral se configura
como un dano personalisimo, que sélo puede ser reclamado por quien lo sufre, o
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por un tercero, siempre que aquél le hubiera conferido su representacion o, en el
caso de ser menor o incapacitado, ostente su representacion legal (sentencia del
Tribunal Supremo, sala de lo Contencioso-Administrativo, seccién 62, de 30 de
diciembre de 2002) ya que la indemnizacidn a favor de los perjudicados en caso
de fallecimiento de una persona se fija iure proprio, es decir, por el perjuicio
personal causado a quien se encontraba con el difunto vinculado con un lazo de
parentesco, afectividad o convivencia, y que, precisamente por ese fallecimiento,
sufre un dafo susceptible de indemnizacién, dafio que se califica de dafio moral
(sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra nim. 1089/2003, de 17 de
octubre).

La idea que subyace en dicho razonamiento es que el dafio moral es tan
personal que no puede trascender a quien los padece y, por tanto, la reclamacion
de indemnizacidon por tales dafios es intransmisible, ya que como el bien o
derecho dafiado estd fuera del comercio de los hombres, no cabe que su
resarcimiento se transmita ni inter vivos ni mortis causa.

Asi, los derechos personalisimos, como el dafio moral, no se transmitirian a
los herederos y, por tanto, en aplicacion estricta del art. 16 de la LEC, no seria
posible la sucesion procesal, lo que llevaria a la extincion del proceso en marcha,
dado que si el derecho es intransmisible (y los derechos personalisimos lo son), en
el momento en el que se produce el fallecimiento se produce, asimismo, la
extincién de tal derecho y, por lo tanto, este tipo de dafio moral no es susceptible
de ser indemnizado a los herederos.

Este planteamiento inicial ha sido matizado por la jurisprudencia,
diferenciando los diversos supuestos que pueden producirse, y asi para resolver
tal cuestidon es fundamental diferenciar desde un punto de vista sistematico:

A) Reclamacidn de dafio moral que provoca en si la muerte de un familiar.
Constituye pacifica y reiterada doctrina jurisprudencial la relativa a que el
derecho a reclamar este tipo de indemnizaciones pertenece «ex iure propio» a la

persona que resulte perjudicada por el suceso y no «ex iure hereditatis», pues tal
derecho, en todos los casos no llegd a formar parte del caudal relicto y, por tanto,
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no ha podido transmitirse a los herederos. Procede traer a colaciéon los
razonamientos que el Tribunal Supremo expone y que, al respecto, sefialan que:
"Sin duda el derecho a indemnizacidn originado en el perjuicio moral y material a
terceros por consecuencia de la muerte, no surge como "iure hereditatis", sino
como un derecho originario y propio del perjudicado (y), cualidad que puede o no
coincidir con la de heredero, pero que en cualquier caso es distinta y con efectos
juridicos muy diferentes, siendo doctrina de esta Sala, como recuerda la sentencia
de 18 de junio de 2003, que estan legitimadas para reclamar indemnizacion por
causa de muerte "iure propio", las personas, herederos o no de la victima, que
han resultado personalmente perjudicadas por su muerte, en cuanto dependen
econdmicamente del fallecido o mantienen lazos afectivos con él; negandose
mayoritariamente que la pérdida en si del bien "vida" sea un dafio sufrido por la
victima que haga nacer en su cabeza una pretensién resarcitoria transmisible
"mortis causa" a sus herederos y ejercitable por éstos en su condicién de tales
"iure hereditatis ", por lo que en el caso de autos, si efectivamente concluimos
que existid infraccidon de la lex artis en la atencidon sanitaria prestada al menor,
solo cabe reconocer a la actora los dafios morales por su fallecimiento. Por lo
tanto dicho dafio moral no se puede ejercitar por los herederos por el simple
hecho de ser herederos, pero no porque no sea transmisible sino porque en
realidad no es un daifo moral del fallecido sino un dafio moral propio del
perjudicado por la muerte del familiar, que puede o no coincidir con la condicién
de heredero”.

B) Reclamacion de dafio fisico y moral propio de un paciente que ya ha
fallecido antes de que el mismo haya ejercitado reclamacién alguna.

Sobre ello no existe jurisprudencia pacifica, siendo cierta la existencia de
una postura doctrinal que es contraria al reconocimiento del derecho de los
herederos a reclamar los dafios personales que puede sufrir el causante,
mediante subrogacién. De esta forma, dicha posicion doctrinal afirma que la
responsabilidad patrimonial de la Administracién Sanitaria, en el caso de
fallecimiento, produce un derecho a reclamar la indemnizacién a favor de las
personas vinculadas por relacién familiar o por relacidn estable de convivencia
afectiva que sufren perjuicios econdmicos o dafios morales por el fallecimiento
(cuando éste es objeto de la reclamacion y no por el simple titulo de la herencia).
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Sin embargo, y con respecto a las lesiones personales padecidas por el paciente,
solo esta persona estaria legitimada para ejercitar la accién de responsabilidad,
extinguiéndose tal "derecho a reclamar" con la muerte. A este respecto, ha de
sefialarse que, conforme al articulo 659 del Cddigo Civil: "La herencia comprende
todos los bienes, derechos y obligaciones de una persona que no extinguen por su
muerte". Resulta claro, pues, que seria transmisible el derecho a la indemnizacion
si ya estuviera reconocida por la Administracion, pero no el derecho a reclamar la
indemnizacién. En estos casos, no puede transmitirse la accidon respecto de los
dafios personales y morales por el caracter "intuitu personae" de que participan.

En el sentido expuesto, se ha pronunciado, por ejemplo, la sala de lo
Contencioso- Administrativo, Secciéon 82, del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, en sentencia de 15 de marzo de 2011, al afirmar que: “la falta de
legitimacion activa de las reclamantes -viuda e hijo del paciente fallecido- para
reclamar por las secuelas y dafos sufridos por su marido y padre si este no lo hizo
ya que la reclamacidn de indemnizacidn por secuelas es un derecho de caracter
personalisimo y, por lo tanto, no es transmisible mortis causa, ni los hijos del
fallecido tienen el caracter legal 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
qgue fuera, no considerd procedente solicitarla. En suma, la indemnizacién por
razon de secuelas deriva de los padecimientos o sufrimientos personales del
paciente y, por lo tanto, constituye un dafio moral resarcible econdmicamente a
la persona afectada, pero como ésta no lo reclamé y no se llegd a declarar su
derecho a dicha indemnizacion nada podia transmitir al respecto y
sucesoriamente, a sus herederos. Por el contrario, si el paciente hubiese
reclamado una indemnizacién por las secuelas y muere durante el desarrollo del
proceso, sus herederos podian continuarlo hasta su terminacion. Pero en tal caso
se estaria transmitiendo la pretensidn procesal, dando lugar a la sucesidn procesal
por muerte prevista en el arto. 16 LEC, y no el derecho subjetivo fundamento de
la pretension que es lo que las reclamantes han intentado aqui, y que no puede
transmitirle porque tal derecho se extinguid con la muerte del paciente...”.

C) Reclamacion de dafio fisico y moral propio de un paciente que antes del
fallecimiento ha ejercitado reclamacioén.

29



E2e-

Gabilex
Ne 2
Castilla-la Mancha Junio 2015

Sl
R

Hay que partir de la base que no se realiza distincién alguna entre dafio
fisico o moral, porque son de igual caracter personal los dos y estos de por si son
intransmisibles siendo lo discutido si lo que se puede transmitir es el derecho de
crédito que genera esa reclamacion de dafios ya formulada en via administrativa o
judicial por el causante. La sentencia del TSJ de Madrid, sala de lo Contencioso-
Administrativo, sec. 102, S 17-7-2013, n2 591/2013, rec. 401/2011, declara que:
“En el presente caso, hay que tener en cuenta que el causante ejercitd en vida
accion penal y la consiguiente accion de responsabilidad civil derivada de delito
por los mismos hechos alegados en el presente procedimiento y que habiendo
fallecido durante la tramitacién del procedimiento penal, su viuda e hija,
sucedieron a aquel en el ejercicio de las acciones, siendo asi que como herederas
tenian derecho a las indemnizaciones que pudieran haberse determinado a favor
de su padre y esposo en concepto de responsabilidad civil derivada de delito para
el caso de que el procedimiento penal hubiera finalizado por sentencia
condenatoria y ello por cuanto la indemnizacidn por razén de lesiones y secuelas
deriva de los padecimientos o sufrimientos que tuviera el padre y esposo
constituye un dafio moral resarcible econdmicamente a la persona afectada. Por
tanto, al ejercitar la accidn, como aqui ocurre, es incuestionable que el derecho en
qgue se fundamenta tiene naturaleza patrimonial y es plenamente transmisible a
los herederos. Y ello sin perjuicio de la procedencia o no de la indemnizacién
reclamada por los herederos por determinados conceptos, lo que constituye una
cuestién de fondo que no puede obstaculizar el ejercicio de la acciéon”; o la
sentencia del TSJ de Andalucia (sede Sevilla), sala de lo Contencioso-
Administrativo, sec. 423, S 15-7-2013, n2 1144/2013, rec. 256/2011, declarando
que: “Primero, porque la expectativa o el derecho a recibir una indemnizacién se
integré en el caudal hereditario de la fallecida, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 659 del Cadigo Civil, conforme al cual " La herencia comprende todos los
bienes, derechos y obligaciones de una persona, que no se extingan por su muerte
". Segundo, porque la defensa de la herencia, integrando en el caudal hereditario
el derecho a la indemnizacién es una facultad de cualquier heredero en beneficio
de la comunidad, que por ello acepta tacitamente su cualidad de tal (articulo 999
del Cdadigo Civil)”; o la sentencia del TS) de Extremadura Sala de lo Contencioso-
Administrativo, sec. 12, S 11-3-2010, n2 78/2010, rec. 389/2009, que dispone que
“La cantidad que se entrega no lo es por heredar las hijas el dafio moral de la
madre, sino la cantidad de dinero que a ésta le correspondia por el dafio moral
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sufrido, que si es susceptible de transmisién hereditaria, cuando la madre ya ha
ejercitado la accién de responsabilidad patrimonial, que no se ha resuelto, de
manera que la tardanza en la resolucion del caso no puede perjudicarles”.

Por todo lo anterior, en estos pronunciamientos judiciales se concluye la
legitimacion activa para continuar el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por reclamacion de dafios personales sufridos por la anterior.

No obstante, también se puede apreciar alglin pronunciamiento judicial en
sentido contrario al expuesto, y asi en la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Valencia nium. 875/2011, de 27 octubre (JUR 2012\22767), entre otras,
se indica que “En su escrito de conclusiones, el recurrente asume el
planteamiento argumental del Organo consultivo, pero insiste en que, a su juicio,
el tratamiento continuado con metotrexate si que ocasioné la fibrosis pulmonar,
por lo que debe reconocérsele la indemnizacién solicitada. Este nexo causal no
gueda acreditado, como se indicé en los parrafos precedentes, por lo que no
puede prosperar tal planteamiento. Y respecto del dafio moral derivado de la
pérdida de oportunidad nos hallamos ante un dafio personalisimo del perjudicado
gue no puede ejercitarse por terceros que no lo han padecido directamente, al no
resultar transmisible a los mismos; como sefiala el Tribunal Supremo (Auto
7/Noviembre/2006 ), a la hora de examinar los requisitos que deben exigirse para
que pueda accederse a la sucesién procesal por muerte de una de las partes, no
solo han de concurrir los presupuestos formales que, en principio, permiten tal
continuidad en el ejercicio de la accién, aun desapareciendo el titular del derecho
litigioso originariamente legitimado, sino que junto con estos requisitos formales
ha de afiadirse otro de cardcter sustantivo, atinente a que tal sucesion procesal o
continuidad en el ejercicio de la pretension tenga viabilidad juridica, por tratarse
de acciones o pretensiones transmisibles, o lo que es lo mismo, que el derecho
controvertido y mas concretamente la accidn ya emprendida para su
reconocimiento y proteccidén, sea susceptible de ser ejercitada por persona
diversa a la de su originario titular, requisito que se desprende del tenor del art.
16 LEC ( RCL 2000, 34, 962 y 2001, 1892) vy que ha llevado a la doctrina a
pronunciarse negando la sucesiéon cuando la acciéon ejercitada tenia caracter
personalisimo. En el caso de autos no se reclaman por el actor unos dafios
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morales propios, sino los del fallecido, intransmisibles por su caracter
personalisimo”

Es decir, en este pronunciamiento judicial el derecho moral se configura
como un derecho eminentemente personal que no se puede transmitir a los
herederos, de manera que no se puede reconocer una indemnizacién por este
concepto. Asi, la argumentacion juridica que se contiene en dicha sentencia
judicial es que fallecida una persona se extingue su personalidad juridica y, por
tanto, no puede nacer en su favor una pretension de resarcimiento del dafio, es
decir, de ningin dafio moral por los padecimientos experimentados como
consecuencia de sufrir la enfermedad o fallecimiento. Esa accion personalisima la
hubiera podido ejercer en vida quien padecié ese dafio moral e, incluso, se
podria aceptar la sucesién en la reclamacién si hubiera muerto antes de
concluido el procedimiento administrativo para la declaracién de |Ia
responsabilidad patrimonial. Por el contrario, segun esta sentencia judicial, no
cabe reconocer legitimacion activa a los herederos para reclamar ex novo, una vez
fallecido el paciente, la indemnizacién de los perjuicios morales que a aquél le
fueron irrogados, insistiendo en el matiz juridico, relevante y esencial, de que
diferente seria el supuesto que los danos morales reclamados por los herederos
en el presente procedimiento hubieran sido en nombre propio, y fundamentados
en el impacto moral y psicoldgico que hubieran sufrido, que no era el supuesto.

6. CONCLUSIONES

De todo lo anteriormente expuesto, se deriva la creciente demanda de
todos los operadores juridicos (jueces,aseguradoras,abogados,......) para que se
introduzcan las necesarias modificaciones legislativas que clarifiquen las
cuestiones juridicas, todavia controvertidas, que hemos indicado en el presente
articulo, asi como el establecimiento de mddulos objetivos y vinculantes a través
de un baremo especifico de dafios sanitarios, que garantice la aplicacidon de los
principios constitucionales de seguridad juridica e igualdad (Articulos 9.3 y 14 de
la Constitucién Espafiola de 1978) y evite la arbitrariedad judicial en el ambito de
la responsabilidad patrimonial sanitaria.
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Por el Ministerio de Sanidad se ha anuncié la presentacién al Consejo de
Ministros del denominado proyecto de baremo de indemnizacion de dafos
sanitarios, que tiene por objeto la valoracién de los dafios causados a las
personas por intervenciones sanitarias, a través del cual, segin su propia
exposicién de motivos, debe fijarse un marco especifico que definitivamente
acabe con las incertidumbres que resultan de la aplicacion de un sistema de
valoracién, que cubre contingencias muy distintas a las derivadas de la actuacion
sanitaria (baremo de accidentes de trafico).

Al mismo tiempo, con la aprobacion de un baremo especifico, se prevé una
reduccion del nimero de demandas judiciales, y de peticiones de indemnizacion
desproporcionadas, una regularizaciéon de la cuantia de las primas pagadas a las
aseguradoras, asi como un mayor numero de acuerdos extrajudiciales y de
terminacion convencional de los procedimientos de responsabilidad patrimonial.

Se pretende evitar que para lesiones similares se produzcan resoluciones
diferentes, con las consecuencias que ello genera, tanto para las Administraciones
Publicas y los profesionales sanitarios, que han de hacer frente al pago de las
indemnizaciones, como para los propios pacientes y familiares, para los que es
dificil entender la diferente valoracion de las lesiones.

En definitiva, seria deseable que, finalmente y lo antes posible, sea
aprobado el proyecto de baremo de indemnizacién de dafios sanitarios, que
ayudar3, sin duda, como declaran autores como Julio Sanchez Fierro, a la mejora
de la calidad asistencial a favor de los pacientes, ya que ofrece seguridad,
certidumbre y agilidad en la percepcién de indemnizaciones, su aplicacion
favoreceria la reduccidn de una litigiosidad creciente, y evitaria el desarrollo de la
medicina defensiva, que implica un aumento del gasto sanitario; asimismo, y
desde un punto de vista juridico, contribuira a garantizar en los érganos judiciales
los principios constitucionales de seguridad juridica e igualdad, y evitar la
arbitrariedad judicial en el ambito de la responsabilidad patrimonial sanitaria.
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