TRANSMISION HEREDITARIA
DE LA INDEMNIZACION POR DANOS MORALES
(Sobre la reforma del paragrafo 847 del Cédigo
Civil alemdn y la situacién en el derecho espanol)

La Ley de la Reptiblica Federal de Alemania de 14 de marzo de 1990
de «modificacién del Cédigo Civil y de otras leyes» (1) ha introducido una
importante alteracién en el régimen juridico de la indemnizacién por
dafios morales (Schmerzensgeld) (2) al derogar el caracter intransmisible
que, con ciertas limitaciones, hasta entonces tenfa.

La regla general sobre la transmisibilidad de la indemnizacién por
dafos morales, antes de la reforma, se basaba en el caracter personalisi-
mo del derecho a percibir esa compensacién econémica, razén por la que
s6lo podia exigirla el propio lesionado o su representante legal. La refor-
ma introducida por la ley de 14 de marzo de 1990 (que ha entrado en
vigor el 1 de julio de 1990) ha derogado esa regla, tanto en el Cédigo Civil
como en las leyes reguladoras de la navegacién aérea, de la proteccién de
fronteras y de la energia nuclear. .

La modificacién introducida ahora en Alemania aproxima ese derecho
a la ya antigua solucién qué el derecho espanol habia dado a la transmi-
si6én hereditaria de los dafios morales mucho m4s progresiva que la esta-
blecida por los cédigos del grupo germanico, como hace tiempo demos-
tr6 Federico DE CASTRO (3).

(1) Gesetz zur Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs und anderer Gesetze, de 14 de
marzo de 1990 (BGB I, pag. 478).

(2) La traduccion de la expresién alemana Schmerzensgeld plantea algunos proble-
mas. Podria utilizarse su transcripcién literal, «<indemnizacién por dolor, equivalente a
la locucién latina pecunia doloris, o bien la transcripcién Nichivermdégenschaden, «danos
no patrimoniales». En el derecho espanol esta generalizado el uso por la jurisprudencia y
por la doctrina de la discutible expresion «dartos morales». Parece, sin embargo, més
adecuada la férmula «dantos personales» para designar a todos los que afectan a la vida o
a la integridad fisica y moral (libertad, honor, intimidad) de la persona (arts. 10, 15y 18
de la CE). El concepto de «danos personales» comprenderia, asi, tanto los «danos corpo-
rales» como los «dainos morales», que, con frecuencia, dificilmente pueden separarse
entre si. Todos ellos tienen de comun la lesion sobre un bien que no es objeto de tran-
sacciones comerciales y la produccion de un sufrimiento psiquico o de un dolor fisico a
la persona, o de ambos a la vez. Esa es, quiza, una de las razones por las que en el dere-
cho alemdn la expresion «indemnizacién por dolors (Schmerzensgeld) ha ido sustituyen-
do a la expresién «danos no patrimoniales» (Nichtvermégenschaden).

Sin embargo, en este comentario se utiliza la expresién «dafios morales», al ser la
mads utilizada en el derecho espariol.

(3) Federico DE CASTRO Y BRAvO, en su estudio sobre La indemnizacion por causa de
muerte («ADC», 1956, pags. 449 vy ss.), analiz6 los antecedentes romanistas y germanicos
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I

1. Antes de la reforma de 14 de marzo de 1990 la situacién legislativa
cra la siguiente: '

— El Cédigo Civil, una vez proclamado el deber general de indemni-
zar los danos causados por acciones ilicitas (paragrafo 823: «Quien culpo-
sa o negligentemente lesiona de forma antijurtdica la vida, el cuerpo, la
salud, la libertad, la propiedad o cualquier derecho de otra persona estd
obligado a indemnizar a aquélla el dano causado») establecia una regla
especial para la indemnizacién de los dafos personales, en su parédgra-
fo 847 (4):

«En caso de lesiéon corporal o de la salud, asi como en
caso de privacion de libertad, el lesionado puede exigir una
adecuada indemnizacién en dinero, incluso por los danos
no patrimoniales. La pretensién de indemnizacién no es
ransferible y tampoco es transferible por via hereditaria, a
no ser que haya sido reconocida contractualmente o esté
pendiente de decision judicial.

La misma pretensién se reconoce a la mujer que ha
sufrido un delito o falta contra la moral, o que ha sido
inducida a la cohabitacién extramatrimonial mediante
engafio, amenaza o abuso de relacién de dependencia.»

de esta indemnizacién, y la «poca fortuna» con que fue regulada en los cédigos del lla-
mado grupo germénico (vid. pags. 456 y ss.), que contrasta con la solucién mucho mas
justa v avanzada de la jurisprudencia y de la doctrina cspadola. La reforma del BGB de
1990, objcto. de esta breve crénica, le da la razon.

(4) El parégrafo 847 del BGB dice:

«§ 847. [Schmerzensgeld] (1) Im Falle der Verletzung des Korpers
oder der Gesundheit sowie in Falle der Freiheitseniziehung kann der
Verletzte auch wegen des Schadens, der nicht Vermdogensschaden ist,
eine billige Entschddigung in Geld verlangen. Der Anspruch ist nicht
tibertragbar und geht nicht auf die Erben tiber, es sei denn, daB er durch
Vertrag anerkannt oder daB er rechishingig geworden ist.

(2) Ein gleicher Anspruch sieht einer Frauensperson zu, gegen dic
cin Verbrechen oder Vergehen wider die Sittlichkeit begangen oder die
durch Hinterlist, durch Drohung oder unter MiBbrauch eines Abhin-
gigkeitsverhaltnisses zur Gestatiung der auBerchelichen Beiwohnung
bestimmt wird.»

La traduccion de este precepto por Carlos MELON INFANTE, publicada como apéndice
del Comentario de Ennecerus-Kipp-Wolff, Barcelona, 1950, ¢s la siguiente:

«847. En cl caso de lesion en el cuerpo o en la salud, asi como ¢n el
caso de privacion de libertad, ¢l perjudicado puede exigir también una
indemnizacién equitativa en dinero a causa del dano que no sea dano
patrimonial. La pretensién no es transmisible y no pasa a los herede-
ros, a no ser que hava sido reconocida por contrato o que se hava
convertido ya en litis pendente.

Una pretensién semejante corresponde a una mujer conira la que es
cometido un delito o contravencién contra la moral, o que es seducida
a permitir la cohabitacién extramatrimonial por astucia, por intimida-
¢ion o con abuso de una relacion de dependenciax
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Esta regla se incorporé después a otras leyes: La Ley de la Navegacion
Aérea, de 14 de enero de 1981, al regular la responsabilidad por daros
no patrimoniales causados por aviones militares, reprodujo en su articu-
lo 53.3, inciso 2.9, ¢l paragrafo 847, 1, inciso 2.¢ del Cédigo Civil («El dere-
cho a reclamar no es transferible y tampoco ¢s transferible por via here-
ditaria, a no ser que haya sido reconocido contractualmente o esté pen-
diente de decisién judicial») (5); la Ley de Proteccién de Fronteras, de 18
de agosto de 1972 (art. 34.1, nam. 2, inciso 2.2) (6); y la Ley de Energia
Nuclear, de 15 de julio de 1985 (7) incorporaron el mismo principio.

Sin embargo, un importante sector de la doctrina opuso serias criticas
a una regulacién legal cuyo contenido era el siguiente: Para que la com-
pensacién econdmica por dafios morales pueda transmitirse hereditaria-
mente es necesario, o bien que haya sido «reconocida contractualmente»
(supuesto legal que se interpretaba, no obstante, de forma muy flexible,
bastando un reconocimicnto unilateral, formal o informal), o bicn que se
haya iniciado una reclamacién judicial, esto es, que se encuentre litis
pendente.

Elfundamento de la intransmisibilidad de la indemnizacion por dafios
morales se justificaba cn la naturaleza «personalisima» de la pretensién
de obtener esta indemnizacién (hochstipersonliche Natur des Schmerzens-
geldanspruchs). No siendo transmisible, tampoco era pignorable, ni
embargable, ni computable en la masa de la quiebra, ni susceptible de
compensacion.

Contra esta regla, sin embargo, se habian levantado en la doctrina
alemana dos tipos de objeciones:

(3) El paragrafo 53 de la Luftverkehrsgesetz, 1exio revisado de 14 de encro de 1981,
al establecer la responsabilidad por dafios causados por aviones militares (Hafiung fiir
militirische Luftfahrzeugej, establecia en su nimero 3:

«(3) Bei Verletzung des Korpers oder der Gesundheit kann der
Verletzte anch wegen des Schadens, der nicht Vermdégensschaden ist,
cine billige Entschiddigung in Geld verlangen- Der Anspruch ist nicht
ubertragbar und geht nicht aut die Erben uber, es sci denn, daB er
durch Vertrag ancrkannt oder daB er rechishdngig ists

(6) El paragrafo 34, 1, nim. 2, de la Bundesgrenzschutzgesetz, de 18 de agosto de
1972, ultimamente modificada por Ley de 19 de diciembre de 1986, disponia:

«Ber jener Becintrdchtigung des Korpers, der Gesundheit, der Ehre
oder bei ciner Freiheitsentzichung ist auch der Schaden ausgleichsfa-
hig. der nicht Vermogensschaden ist; dieser Anspruch ist nicht tber-
tragbar und geht nicht auf die Erben dber, es sei denn, daB} er durch
Vertrag ancrkannt und oder daB er rechishiingig geworden ist»

(7) El pardgrafo 29, parrafo 2, inciso 2, de Aromgeserz, de 15 de julio de 1983,
disponia:

«(2) Im Falle der Verleizung des Korpers oder der Gesundheit
kann der Verletzte auch wegen des Schadens, der nicht Vermagenss-
chaden ist, eine billige Entschiadigung in Geld verlangen, wenn der
Schaden schuldhaft herbeigefihrt worden ist»
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— Dc una parte, s¢ dudaba sobre¢ su constitucionalidad. Hans
Joachim MERTENS, en ¢l comentario de este precepto, anterior a la refor-
ma, hizo una exposicion general de la polémica plantcada sobre su com-
patibilidad con la Ley Fundamecntal (8). En ¢l se afirma que es gencral la
critica juridica y politica contra el precepto. Hacer depender de una pre-
via reclamacion judicial formulada por ¢l lesionado, la transmisién here-
ditaria de la indcmnizacion por dafios morales, no parecia compatible
con ¢l articulo 14 de la Ley Fundamcntal («Se garantiza la propiedad y la
herencia, su contenido v sus limites se determinaran por la ley»). La limi-
tacion por ley del derecho de propicdad v del derecho hercditario sélo
puede fundarse ¢n razones objetivas, respetando siempre el principio de
igualdad. Tales condiciones parccia no cumplirlas el parrafo 2.¢, inciso 2,
del paragrafo 847 BGB. El derecho a obtener una indemnizacién por la
lesion personal sufrida, es una compensacién por danos inmateriales
cuya calificacién de valor patrimonial transferible vy hereditario no
concordaba, segtin la doctrina, con la exigencia impuesta por el Cadigo
Civil de una previa reclamacion judicial planteada por el lesionado. Por ¢l
contrario, la doctrina dominante entendia que habia que partir de la pre-
sumible voluntad del perjudicado de reclamar tal compensacion aunque
no la hubicra formulado en vida. El criterio dc la litis pendentia para atri-
buir a este valor patrimonial ¢l caracter de bien hereditario lo vinculaba
arbitrariamentc al eventual ¢stado en que se encontraba el lesionado des-
pués de haber suftido ¢l dano o, incluso, al tiempo que duraba el procedi-
micnto para la designacién de un representante legal. S¢ creaba asi una
situacién en la que la posibilidad de una transmisién hereditaria de la
pretension de indemnizacidén cra tanto menor cuanto mas grave fuera la
lesion sufrida por la victima.

— Pero, sobre todo, parece que ha sido determinante en la decisién de
introducir este cambio, ¢l espectaculo macabro de los posibles herederos
intentando lograr del lesionado en peligro de muerte la iniciacion de la
reclamacion judicial o, incluso? en caso de que se encontrara inconscien-
te. ¢l nombramicnto de un representante legal que actuara ¢n su nom-
bre (9). Este dltimo supucsto, ¢l de los heridos muy graves en peligro de
fallecer después de un periodo de inconscicncia daba lugar a penosas
«carreras» para lograr a ticmpo la declaracion de incapacidad y ¢l nom-
bramicnto del representante. Todo ello fue tenido en cucnta por ¢l
Bundestag para derogar este precepto. Las estrictas condicionces exigidas
por la jurisprudencia para ¢l otorgamiento de un poder en tales circuns-
tancias, v, aun, las rigurosas normas procesales para ¢l nombramicento
legal ¢n caso de inconscicncia, hacian muy alcatoria la pretension de
obtener una indemnizacion econémica (10).

(8) Hans Joachim MERTENS, ¢n el «Miinchener Kommentars del Buirgerliches Gesetz-
buch, 1omo 3, 2.3 parte, edicién de 1986, pags. 2049 y ss.

(9) Hans Joachim MERTENS, 0b. ci1., pag. 2033, habla de la «carrera macabra para
iniciar ¢l litigio sobre la compensacion por dafos personaless.

(10) V. «Jurisien Zeitungs (10), 1990, pag. 37.
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2. La reforma introducida por lu Ley de 14 de marzo de 1990 ha
consistido ¢n derogar, con cficacia a partir del 1 de julio de 1990, ¢l inci-
so scgundo del primer parrafo del pardgrafo 847 del BGB, asi como los
preceptos cquivalentes de las leves de navegacion aérea, proteccion de
fronteras v cnergia nuclear, antes mencionados (11). Sin embargo, es evi-
dente que la derogacion de estos preceptos, al suprimir ¢l caracter
intransmisible de este derecho, produce efectos no solo favorables, sino
lambién desfavorables para los afectados. El derecho a obtener una
indemnizacion por dainos personales podra ahora ser pignorado, pero
lambi¢n podra ser embargado, formara parte de la masa de la quiebra,
serd susceptible de compensacion y formara parte de los bienes ganan-
ciales.

I1

En el derecho espuriol, la transmision del derecho a la indemnizacién
en favor de los herederos de la victima no ha plantcado serios problemas
practicos, aunque si ha existido alguna polémica sobre su fundamento
tedrico. Las reglas gencrales y especiales de nuestro derecho positivo
admiten ampliamente el c¢jercicio de acciones de¢ resarcimiento por los
heredcros. No siempre esta claro, sin embargo, si lo que los herederos
reclaman es la compensaciéon ccondémica por el daio sufrido por la victi-
ma o una compensacién por el dafio que ellos mismos sufren como con-
secuencia de aquella lesion (12).

1. Tratandosc de la indemnizacién por causa de muerte, ¢l Tribunal
Supremo —escribié Federico DE CasTRO (13)— «no se ha dejado llevar
nunca por el prejuicio romanista, amparado en la frase liberum corpus
destinationem nom recipit (14) y claramente proclama que se pucde y
debe estimar el perjuicio causado a una persona al privarle de la vida». La
legislacion cspariola admilte el derecho de los herederos a reclamar una -
indemnizacién por la pérdida de la vida del causante, incluso en aqucllos
supuestos ¢n los que éste no hubicra plantcado una reclamacién por la
lesion sufrida (si mediara tiempo suficiente para cllo entre ¢l momento

(11)  Un analisis de fa valoracion cconémica de los danos personales en la Republi-
ca Fedceral de Alemania lo han realizado Hans-Bernd ScHAFER v Claus OTT en su libro
Lehrbuch der konomischen Analvse des Zivilrechts, 1986 (iraducido al casiellano por
Macarena Von CARSTENN ¥ presentacion de Pablo Sawvapor, Editorial Teenos, con el titu-
lo Manual de andlisis econéntico del Perecho Civil, Madrid, 1991). Los mismos autores
han publicado posteriormente un andlisis ccondmico de los dafos personales ¢n caso
de lesiones corporales: Schmerzensgeld bei Kérperverletzungen (Fine ckonontische
Analvse), en «Junsten Zeitungs (12), 1990.

(12) Luis Ditz Picazo, «Comentario a la Sentencia del TS de 17 de febrero de 19560,
en Estudio sobre jurisprudencia civil, pag. 299.

(13) Federico pE CasTro, ob. cit., pag. 491.

(14)  Sc refiere al texto del Digesto, 9, 3, 7, Liberum corpus nullam recipit aestimatio-
nent. El cuerpo de un hombre libre no puede valorarse en dinero. Si sc causa culposa-
mente una lesion corporal a un hombre libre, s6lo puede exigirse ¢l cosio de los gastos
de curacién y las pérdidas sulridas (vid. Detlef Liess, Lateinische Rechisregeln und
Rechissprichwarter, 1983, pag. 112).

449



CRONICA ADMINISTRATIVA

del dafio y el momento de su muerte). La transmision a los herederos de
la victima del derecho a una indemnizacion sc reconoce expresamente ¢n
muchos textos legales. Asi, por ejemplo, ¢l articulo 105.2 del Cédigo
Pcnal establece que «la accidn para repetir la restitucién, reparaciéon ¢
indemnizacién, se transmite igualmente a los herederos del perjudicado»;
el articulo 76 de la Ley 50/1980, dc 8 dc octubre, sobre ¢l contrato de
seguro atribuye al «perjudicado o sus herederos» accién directa contra cl
ascgurador para exigirle el cumplimiento de la obligacion de indemnizar;
¢l articulo 2.¢ del Real Decreto 1311/1988, de 28 de octubre, atribuyve a
ciertos herederos de las victimas de bandas armadas y clementos terroris-
1as ¢l derecho al resarcimiento por la mucrte del causante.

No obstante, la doctrina se ha planteado el caso limite de la muerte
instantdnea para determinar si ¢n tal supucsto puede admitirse que ¢l
derecho a la indemnizacién llegé a formar parte o no de la herencia (ar-
ticulos 659 v 661 del Codigo Civil) (13). En la practica, tal cuestién resulta
poco relevante. El esiudio de la jurisprudencia realizado por Fernando
PANTALEON demuestra que la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo
mantiene la tesis de que «por causa de muerte, surgen sélo pretensiones
indemnizatorias iure proprio en favor de las personas, herederos o no,
personalmente perjudicados por la muerte de la victima, y no pretensio-
ncs indemnizatorias iure hereditatis por el hecho en si de la pérdida del
bicn “vida" por:cl difunto» (16). En todo caso, ¢l perjuicio indemnizable
no solo es el perjuicio econémico, sino también el moral, o, como dicc la
Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de julio de 1990, <la impotencia, la
zozobra, la ansicdad, la angustia v la duda...» (17).

(15) Véase el ingenioso Didlogo sobre la indemnizacion por causa de muerte, de
Fernando PaxtaLedN PrieTo, en «ADC», 1983, pags. 1567 y ss.

(16) Fernando PANTALEON, La indemmnizacion por causa de lesiones o de muerte, Estu-
dio jurisprudencial, publicado ¢n «®aDC», 1989, pags. 613 y ss. «Conviene mencionar, con
todo —anade PANTALEON—, que la Sala que nos ocupa no ha rechazado nunca pretensio-
nes indemnizatorias por causa de muerte por ¢l solo hecho de que la indemnizacién se
solicite en general para los herederos del fallecido, en vez de particularmente para cada
uno de los personalmente perjudicados por su muerte: lo ha considerado un puro error
formal intrascendenter (pag. 640).

No parece, pues, haber prosperado la idea expuesta por Federico peE CasTro de que
las sentencias «aceptan facilmenie que la victima del homicidio adquiere el derecho a la
indemnizacion y, por ende, su paso a los herederos, pues se basan en la valoracion de la
vida misma de la victima, por lo que tampoco requieren prueba del perjuicio sufrido»
(0b. cit., pag. 503).

(17)  El caso resuclio por esta importante Sentencia de la Sala 1.4 del Tribunal Supre-
mo de 6 de junio de 1990 (Magistrado ponente: Eduardo FERNANDEZ-CID, Ref. Ar. 5780),
revocatoria de una Sentencia de la Audiencia Territorial de Bilbao, debe ser expuesto
con detalle porque, al resolverlo, el Tribunal deja claro que el derecho a la indemniza-
cién no deriva 1anto de la muerte del paciente («la relacion médico-entermo genera obli-
gaciones de medios y no de resultados, puesto que no garantiza la curacion, pero si ol
empleo de técnicas adecuadas»), sino del «dado moral» producido, eniendido ¢n scniido
estricto.

Los hechos los relata asi la Sentencia:

«PRIMEROQ.—Son hechos inconcusos, de los que ha de partirse en la
presente sentencia, los siguientes: a/ El dia 4 de febrero de 1932, don
Enrique M. V., de 71 anos de edad, fue asistido en su domicilio de la
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2. Trantandosc de danos al honor o a la intimidad de una persona
nuestro derecho reconoce expresamentc la legitimacion de sus herederos
para ejercer tanto la accidn penal de calumnia o injuria (art. 466 del Codi-
go Pcnal «.. en todo caso el heredero») como la accién civil (art. 6.2 de la

calle Fica, n.® 42, 1 ° sito en Bilbao, sobre las 5 horas, por un médico
del Servicio de Urgencia de la Seguridad Social, quien, ante el estado
que presentaba el paciente, extendié un volante para ingreso en centro
adecuado, dirigido al Hospital Civil de Basurto, haciendo consiar;
“paciente con bronquitis aguda, que desde hace dos horas presenta
dolor precordial con radiacion a cuello y brazo". b) Llegado poco tiem-
po después de las seis, sin que se pueda precisar con exactitud la hora,
trasladado en una ambulancia al citado Hospital y avisada la ATS scho-
ra G. T, que prestaba servicios de urgencias en el mismo, tras conver-
sar con el paciente y leer el volante, que no entendié o descifré en la
totalidad, crevendo quc sc trataba de un enfermo bronquitico, sin bajar
de la ambulancia ni avisar a ninguno de los médicos que se encontra-
ban de guardia, ante la orden recibida de que no admitiera ningun
ingreso de enfermos por falia de camas libres, decidi6 y ordené su con-
duccién a la Residencia de la Seguridad Social Enrique Sotomayor, de
Cruces. ¢/ Poco después de salir la ambulancia del Hospital, el enfermo
dej6 de hablar y respirar (murid. dijo la esposa en su denuncia ante el
Juzgado), llegando a la Residencia de Cruces, hacia las 6,45, en estado
de inconsciencia, cianético, con midrasis bilateral, ausencia de pulsos
periféricos y de respiracion espontéanea, sicndo sometido en el servicio
de urgencias a las maniobras de respiracion pertinentes, pero sin que
se obtuviese ninguna respuesta. d/ La Audiencia dedujo una manifiesta
ncgligencia o conducta culposa de la ATS empleada del Hospital
demandado (arts. 1902 y 1903 del C. civil), al no tomar ¢l debido cono-
cimiento del parte médico, no avisar a los facultativos del servicio de
guardia y proceder por propia iniciativa, sin que tal negligencia fuese
ajena al hospital, por no tener un médico de puerta que realizase las
primeras exploraciones a los entermos, ni se justificase por la orden
recibida v la falta de camas, extremo que habia de ceder ante un
pacicnte grave, al que tenia que prestarse toda la atencion y diligencia
que aconsejase la preparacion cientitica, aunque no se lograse la cura-
cién: mas, teniendo en cuenta la deficiencia de las pruebas (falia de
autopsia ¢ informe pericial sobre la evilabilidad o no del fallecimiento
de haberse aplicado unos minutos antes en el Hospital un tratamiento
adecuado, pues tard6 en llegar a Cruces diez o veinte minutos), conclu-
ve que no sc acredito la relaciéon de causalidad entre la omisién negli-
gente v el resultado dafoso o perjudicial, al afectar aquélla a la culpa,
pero no al nexo causal, cuya prueba incumbia al que reclamaba la
reparacion, conforme al articulo 1214 del C. civil, por no ser aplicable
en estos casos ¢l criterio de la responsabilidad objetiva, ni la inversién
de la carga de la prueba, también afectante a la culpa, pero no al nexo
causal, a lo que anade la presuncién de inocencia (art. 24 de la Consti-
tucién).»

Frente a la Scentencia absolutoria de la Audiencia Territorial de Bilbao se formulé un
recurso de casacidn al amparo del del nim. 5 del articulo 1692 de la LEC. denunciando-
se la infraccion de los articulos 1902 y 1903 del Cédigo civil y 43 v 24 de la Constitucion.
El recurso se estimo por el Tribunal Supremo porque:

«1.7) sin violentar la doctrina tradicional de que el articulo 1902 del
C. civil, al establecer que ¢l que por accién u omisién causa dafio a
otro, interviniendo culpa o negligencia, ¢s1a obligado a reparar el dano
causado”, requiere unos clementos objetivos, cuales la accion u omi-
si6n (en el presente caso culpa in omintendo), ilicita o contraria a dere-
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Ley de Protecciéon Civil del derecho al honor, a la intimidad personal v
familiar v a la propia imagen», LO 1/1982, de¢ 5 de mayo: «Cuando ¢l titu-
lar del derecho lesionado fallezea sin haber podido cfectuar por si o por
su representante legal las acciones previstas en esta ley, por las circuns-

cho, v la existencia del dano, junto al subjetivo de la culpa. v la relacion
de causalidad entre la accion u ommision ilicita y ¢l dafo, 10dos los cua-
les concurren en el supuesto de autos, aungque la Audiencia nicgue <l
ultimo por entender como unico dano ¢l hecho de la muerte. que no ¢s
consecuencia necesaria de la falta de asistencia médica; 2.0) lo curioso
es que razona con pleno acierto cuando dice que “a la luz de la doctrina
juridica mds generalizada, de los principios nmuds coherentes de la deonto-
logia médica v del sentido conuin humanitario, se puede deducir la exis-
tencia de un deber fundamental de asistencia médica a un paciente en
estado grave, en cuanio derivado de una urgencia vital, de cuva omision
0 negativa puede surgir una responsabilidad va de tipo penal o de tipo
civil, pues comporta wuna violacién de una obligacion legal que puede
configurar la omision del deber de socorro tipificado como delito, deber
de asistencia médica que ampara la seguridad personal ante situacio-
nes extremas ¥ que exige la solidaridad humana, como exponente de
sentimientos que rigen la convivencia social ¥ la repulsa del ente social
de toda conducta omisiva o de rechazo de asistencia médica y hospita-
laria, cuando cuenta con tales servicios médicos™, pues revelan las con-
vicciones ¥ creencias de la comunidad y su expresa voluntad de elevar
ese deber-derecho (segun el lado del que se mire) a la categoria de nor-
ma juridica, plasmada en ¢l articulo 43 de la Constitucién cuando reco-
noce “el derecho a la protecciéon de la salud”, que ha de informar la
legislacion positiva, la practica judicial v la actuacion de los podceres
«pablicos (art. 53.3 de nuestra Norma Suprema), cuvo respeto obliga a
ertender que su conculcacion produce, al menos, un davo moral a aque-
"llos que se ven privadus de tal derecho, con la consiguiente obligacion de
repararlo por parte de quienes lo infringen, extremo perfectamente
incardinable ¢n el articulo 1902 del C. civil, que desde la antigua S. de
esta Sala de 6 de diciembre de 1912 asi lo admite —ver SS. de 14-12-
917, 7-11-1919, 15-10-1920, 12-3 y 10-7-1928, 31-3-1930, 19-5-1934, 4-
3-1936, 2-2-1940, 4-7-1941, 25-6-1945. 2-12-1946, 34-5-1947, 9-12-1949,
17-12-1936.21-1 v 3-6-1957, 28-2-1959, 7-2 v 4-6-1962, 28-2-1964, 24-6 v
2-11-1965 y 26-2-1966, 20-1 y 24-11-1970, etc., c1c.—, siquicra en el ver-
dadero dano moral que no implica al tiempo repercusién ccondémica,
mas que de reparacion (que no cabe) haya de hablarse de indemniza-
cion compensatoria, por via de sustitucion, cosa que s¢ ¢ncuentra tam-
bién cn las convicciones y creencias de la comunidad social a que se ha
hecho mérito; 3.9) cuanto antecede no contradice, sino que ratifica, la
doctrina de esta Sala aclaratoria de que la relacion médico-enfermo
genera obligaciones de medios v no de resultados, puesto que no garanti-
2 fa curacion y si el empleo de las técnicas adecuadas —SS., por cjem-
plo. de 26 de mayo de 1986. 7 v 12 de febrero de 1990—, ya que miavor
responsabilidad se genera aun al no aplicar medio alguno, prescindién-
dose del simple reconocimiento, con posibilidad de ejercitar la accion
directa contra ¢l centro hospiraiario por la onusion negligente de quienes
de él dependen (art. 1903 del CC v jurisprudencia que lo aclara); 4.0) la
propia LOPJ establece que la Constitucion es la norma suprema del
ordenamiento juridico y vincula a todos los Jueces v Tribunales, quice-
nes aplicaran las leves v los reglamentos segun los precepios v princi-
pios constitucionales. siendo suficiente para fundamentar la casacién,
en los casos en que procede 1al recurso, la infraceion de dichos precep-
tos: 5.°) la existencia del dano moral es incuestionable: al encontrarse
implicita en las propias preguntas que se formulda el juez, cuva sentencia
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tancias cn que la lesién se produjo, las referidas acciones podran ejerci-
tarse por las personas sefialadas en el articulo 4.2», esto es, «la persona
designada a tal efecto cn testamento» y, en su defecto, «el cényuge, los
decendientes, ascendientes y hermanos de la persona afectada que vivie-
ren al tiempo de su fallecimiento» y, a falia de todos ellos, el Ministerio
Fiscal, de oficio o a instancia de persona interesada, siempre quc no
hubieren transcurrido mas de ochenta arios desde el fallecimiento del
afectado).

También aqui ¢l Tribunal Constitucional ha distinguido entre la posi-
cién de los familiares iure hereditatis y su posicioén iure proprio. La cues-
tiéon se planteé al resolver el Tribunal el recurso de amparo formulado
por donia Isabel Pantoja contra la Sentencia de la Sala 1.2 del Tribunal
Supremo, de 28 de octubre de 1986, que habia desestimado la demanda
por ella formulada, en relacién a las cintas de video grabadas y comercia-
lizadas sobre la vida privada y profesional de su esposo, el matador de
toros don Francisco Rivera, «Paquirri», fallecido en 1984 (18). La Senien-

se confirma: ¢se trataba de una lesién irreversible?, ¢chubiera llegado
con vida de habérsele llevado directamente a la Residencia de Cruces?,
chubiera sobrevivido de haber sido hospitalizado en el Hospital de
Basurto?; la impotencia, la zozobra, la ansiedad, la angustia hasta lle-
gar al centro médico, y, después, la tragedia en el traslado de uno a otro
(dejé6 de hablar y respirar, murid) y la duda, la eterna duda, de si el espo-
so y padre subsistirfa de haber cumplido y no vulnerado el derecho cons-
titucionalmente reconocido, todo lo cual conlleva sufrimiento, dario
moral y enlace directo con la omisién ilicita, como su causa directa,
inmediata, adecuada y eficiente».

(18) La Sentencia de la Sala 1.2 del Tribunal Supremo de 23 de octubre de 1986
(Magistrado ponente: Cecilio SERENA VELASCO, Ref. Ar. 6015) estimé el recurso de casa-
ci6n formulado contra la Sentencia de la Audiencia Territorial de Madrid de 16 de julio
de 1985, manteniendo la del Juzgado de primera instancia de 4 de febrero de 1985, que
habia acogido parcialmente la demanda de Isabel Pantoja formulada en concepto de
viuda del matador de toros Francisco Rivera Pérez, fallecido el 26 de septiembre de
1984, a consecuencia de las heridas de asta de toro que recibié, en la plaza de Pozoblan-
co. La Sentencia de la Audiencia Territorial habia condenado a la entidad demandada,
«Editorial Prographic, S. A, «por la grabacién y comercializacién de cintas de video sin
autorizacién en las que se recogen escenas e imagenes de la vida privada y profesional
de quien fue su esposo, a que abone la cantidad de veinte millones de pesetas en concep-
to de danos y perjuicios», anadiendo que «se ratifica la medida cautelar adoptada el
pasado 29 de noviembre de 1984 en el sentido de que deberan quedar fuera del comer-
cio las cintas grabadas y no se podran comercializar en el futuros.

Pero la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo estimé el recurso de casacién, anulan-
do esa Sentencia porque, en sintesis, las imagenes captadas no afectan, segin su razona-
miento, a la intimidad del torero. La Sentencia del Tribunal Supremo declara que «/os
profesionales de notoriedad o proyeccién publica, tienen protegida su intimidad, pero la
proteccion de su imagen cesa cuando la captacion de la misma tiene efecto durante un
acto publico o en lugares abiertos al ptiblico. Y es desde esta perspectiva desde la que debe
juzgarse st las imdgenes que el video contiene merecen o no la proteccion jurisdiccionals.
Asi planteada la cuestién, la Sala del Tribunal Supremo anade, mas adelante, que ni «lo
ocurrido en la ultima parte de la lidia de un torero al ser corneado por el animal que le dio
alcance con sus astas, ni la herida... ni el traslado del diestro... ni su ingreso en la enfer-
merta, todo a la vista de la masa del publico, pertenecen en manera alguna a la concreia
intimidad personal protegible, ya que no son sino el propio espectdculo...», y concluye el
Tribunal Supremo: «No son tales imdgenes, obtenidas en el momento mismo del ingreso
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cia del Tribunal Constitucional 231/1988, de 2 de diciembre, estimé el
recurso de amparo, pero s6lo en la medida en que esa grabacién y comer-
cializacién afcctaban a la familia del torero fallecido, no, en cambio, en
cuanto pudicran lesionar al honor o a la imagen del mismo. El Tribunal
Constitucional puntualiza, que la demandante «<ha venido empleando un
doble orden de argumentos: por un lado se refiere a los derechos a la
propia imagen y a la intimidad del fallecido don Francisco Rivera; por
otro, al derecho a la intimidad de sus familiares y, concretamente, de su
viuda e hijos». Pues bien:

— En relacién al primer argumento, el Tribunal admite que el dere-
cho a la imagen y a la intimidad del fallecido ¢s susceptible de poseer un
valor patrimonial que puede ser protegido en via civil, en base a la ley 1/
1982, pero no puede ser objeto de tutela en via de amparo una vez falleci-
do el titular de ese bien al no existir un verdadero objeto del derecho
fundamental. Dice la Sentencia:

en la enfermerta, sino el final del espectdculo, y las palabras del infortunado diestro, pues-
to en trance tan apretado que poco después perderia la vida a causa de las heridas filma-
das, no pueden ser interpretadas como una apelacién a su intimidad, de modo tal, que si
los usos sociales y la indole propia de la actividad profesional no exclutan de suyo aquellos
momentos de la connatural publicidad, tampoco lo fueron por decisién de la persona de
que se trata, anuente a la honrosa publicidad que le proporcionaba su desgracia, a la que
hacta frente con serenidad poco comins

Planteado un recurso de amparo contra esta Sentencia ante el Tribunal Constitucio-
nal, es estimado por Sentencia 231/88, de 2 de diciembre, en la que, después de analizar
la legitimacién de la demandante —con argumentos reproducidos en el texto de este
comentario—, se valora de modo diverso la cuestién central del problema, esto es, si las
escenas grabadas en la enfermerfa forman parte o no del «acto publico» 0 han sido
captadas en «lugares abiertos al puiblicor (cuestiones determinantes de la existencia o
incxistencia de una intromisién ilegitima, art. 8.2.a de la Ley 1/1982). El Tribunal Cons-
titucional sc aparta de la valoracién realizada por la Sala del Tribunal Supremo y afirma
que se ha producido una intromision ilegitima en la entidad del torero porque «... se tra-
ta de los momentos en que don Francisco Rivera es introducido en la enfermeria y exa-
minado por los médicos; c¢n esas imdgenes sc reproducen, en forma directa vy claramen-
te perceptible, las heridas sufridas, la situacién y reaccién del herido y la manifestacién
de su estado animico, que se¢ revela en las imagenes de sus ademanes y rostro, y que
muestra, ciertamente, la entercza del diestro, pero también el dolor y la postracién
causados por las lesiones recibidas. Se trata, pues, de imagenes de las que, con seguri-
dad. puede inferirse, dentro de las pautas de nuestra cultura, que inciden negativamente,
causando dolor y angustia en los familiares cercanos del fallecido, no sélo por la situa-
cién que reflejan en ese momento, sino también puestas en relacién con el hecho de que
las heridas v lesiones que alli se muestran causaron, en muy breve plazo, la muerte del
torero. No cabe, pues, dudar de que las imdagenes en cuestion, y seguin lo arriba dicho,
inciden en la intimidad personal y familiar de la hoy recurrente, cntonces csposa y hoy
viuda del desaparecido sefior Rivera», v, mas adelante, anade que «.. ha de rechazarse
que las cscenas vividas dentro de la enfermeria formasen parte del espectaculo taurino,
y. por ende, de la profesién del sefor Rivera, que por su naturaleza supone su exposi-
cién al publico. Sea cual sea la opinién que pueda icnerse sobre la denominada ficsta
nacional y sobre la importancia que en clla puedan tener, como parte del espectaculo,
no solo las heridas y muerte infligidas al animal lidiado, sino también el riesgo de graves
lesiones ¢ incluso la muerte de los lidiadores, lo cierto es que en ningun caso pueden
considerarse publicos y parte del espectaculo las incidencias sobre la salud y vida del
torero, derivada de las heridas recibidas, una vez que abandona el coso, pues ciertamen-
te ello supondria convertir en instrumento de diversion v entretenimiento algo tan per-
sonal como los padecimientos y la misma muerte de un individuo, en clara contradic-
cién con el principio de dignidad de la persona que consagra el articulo 10 de la CE».
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«3. En lo que ataiie a los derechos que se invocan de
don Francisco Rivera, muerto a consecuencia de las heri-
das causadas por un toro en la plaza de Pozoblanco, deben
tenerse en cuenta las consideraciones que siguen. Los dere-
chos a la imagen y a la intimidad personal y familiar reco-
nocidos en el articulo 18 de la CE aparecen como derechos
fundamentales estrictamente vinculados a la propia perso-
nalidad, derivados sin duda de la “dignidad de la persona”,
que reconoce el articulo 10 de la CE, y que implican la exis-
tencia de un 4mbito propio y reservado frente a la accién y
conocimiento de los demds, necesario —segiin las pautas
de nuestra cultura— para mantener una calidad minima de
la vida humana. Se muestran asi esos derechos como
personalfsimos y ligados a la misma existencia del indivi-
duo. Ciertamente, el ordenamiento juridico esparfiol reco-
noce en algunas ocasiones, diversas dimensiones o mani-
festaciones de estos derechos que, desvinculdndose ya de la
persona del afectado, pueden ejercerse por terceras perso-
nas. Asi, el articulo 9.2 de la LO 1/1982, de 5 de mayo, enu-
mera las medidas integrantes de la tutela judicial de los
derechos al honor, a la intimidad y a la imagen, entre las
que incluye la eventual condena a indemnizar los perjui-
cios causados; y el articulo 4 de la misma Ley prevé la posi-
bilidad de que el ejercicio de las correspondientes acciones
de proteccién civil de los mencionados derechos corres-
ponda a los designados en testamento por el afectado, o a
los familiares de éste. Ahora bien, una vez fallecido el titu-
lar de esos derechos, y extinguida su personalidad —segiin
determina el articulo 32 del Cédigo Civil: *'La personalidad
civil se extingue por la muerte de las personas”—, l6gica-
mente desaparece también el mismo objeto de la protec-
cién constitucional, que estda encaminada a garantizar,
como dijimos, un dmbito vital reservado, que con la muerte
deviene inexistente. Por consiguiente, si se manticnen
acciones de proteccion civil (encaminadas, como en el pre-
sente caso, a la obtencion de una indemnizacién) c¢n favor
de terceros, distintos del titular de esos derechos de carac-
ter personalisimo, ello ocurre fuera del area de proteccion
de los derechos fundamentales que s¢ encomicnda al Tri-
bunal Constitucional mediante el recurso de amparo. Por
ello, y en esta via, este Tribunal no puede pronunciarse
sobre aquellas cuestiones que, por el fallecimiento del afec-
tado, carecen va de dimensién constitucional: concreta-
mente, v en el presente caso, sobre la explotacién comer-
cial de la imagen de don Francisco Rivera en el ejercicio de
su actividad profesional. En estc aspecto, el “derccho a la
imagen” que se invoca (y al que la demandante concede
cspecial relevancia) es, en realidad, el derecho a disponer
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de la imagen de una persona desaparecida y de su eventual
explotacién cconomica, protegible, segun la Ley 1/1982 ¢n
vias civiles, y susceptible de poseer un contenido patrimo-
nial, pero derecho que no puede ser objeto de tutela en via
de amparo, ya que, una vez fallecido el titular de ese bien
de la personalidad, no existe ya un ambito vital que prote-
ger en cuanto verdadero objeto del derecho fundamental
aun cuando pudicran pervivir sus cfectos patrimoniales.»

— En cambio, en relacion al segundo argumento, la Sentencia declara
que si son susceptiblcs de amparo los derechos a la intimidad personal y
familiar cuya titularidad corresponde a la familia, aunque cllo sea «por
repercusién moral»:

«4. Sin embargo, junto a cllo, la demanda de¢ amparo
presenta una segunda perspectiva, como ya dijimos: se
invocan dercechos (a la intimidad personal y familiar) cuyo
titular no es ya exclusivamente cl fallecido, sino, genérica-
mente, su familia, “afectada en su dolor ¢ intimidad”, vy,
mas especificamente su viuda, y hoy demandante, doia
Isabel Pantoja Martin. Desde esta scgunda perspectiva, la
demanda sc centra en el caracter privado que tenia ¢l lugar
en que sc recogicron determinadas escenas mediante una
camara de video —la cnfermeria de la plaza de toros— y el
cardcter intimo de los momentos en que una persona sc
debate entre la vida y la muerte, parcela que debe ser respe-
tada por los demas. Y viene a mantencrsc que esa intimidad
no sélo es propia del directamente afectado, sino que, por
su repercusion moral, es también un derecho de sus fami-
liares.

Pucs bien, en e¢sos términos, debe estimarse que, en
principio, ¢l derecho a la intimidad personal v familiar se
exticnde, no sélo a aspectos de la vida propia y personal,
sino también a determinados aspectos de la vida de otras
personas con las que sc guarde una especial v estrecha
vinculacion, como es la familiar; aspectos que, por la rela-
ci6én o vinculo existente con ellas, inciden en la propia esfe-
ra de la personalidad del individuo que los derechos del
articulo 18 de la CE protegen. Sin duda, serd nccesario, en
cada caso, cxaminar de qué acontecimicentos se trata, y cudl
es el vinculo que une a las personas cn cuestion; pero al
menos, no cabe dudar que ciertos eventos que puedan ocu-
rrir a padres, convuges o hijos tienen, normalmente, y den-
tro de las pautas culturales de nuestra sociedad, tal tras-
cendencia para el individuo, que su indebida publicidad o
difusién incide directamente en la propia csfera de su per-
sonalidad. Por lo que existe al respecto un dereccho —pro-
pio, y no ajeno— a la intimidad, constitucionalmente prote-
gible.»
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Pcro ¢n todo caso, y con la salvedad introducida por esta Scntencia
referida al recurso de amparo constitucional, la jurisprudencia admite
ampliamente y sin vacilaciones la defensa del honor y de la intimidad de
personas fallccidas, cn los términos del articulo 6.2 de la ley 1/1982 (19).

3. Ademads, la jurisprudencia del Tribunal Supremo siguc una lineca
cada vez mds clara y definida hacia ¢l pleno reconocimiento del derecho
a percibir una compensacion econémica por los dafios morales sufridos,
incluso en aquellos supuestos en los que es dificil su valoracién econémi-
ca, tal como lo declara ¢l propio Tribunal: «En el caso de los dafios mora-
les la dificultad de la prueba lleva con frecuencia a este Supremo Tribu-
nal a presumir su existencia, v la imposibilidad de utilizar parametros o
modulos objetivos le conduce también a valorarlos en una cifra razona-
ble que obviamente tiene un componente fundamentalmente subjetivor (20).

Fernando SAINZ MORENO

(19) Asi, por ejemplo, la Sentencia de la Sala 1.2 del Tribunal Supremo de 7 de marzo
de 1988 (Ref. Ar. 1603) admitié la legitimacién de los herederos de don José Luis Patifo,
piloto del avién que el 19 de febrero de 1985, en las proximidades del aeropucrto de
Sondica (Bilbao), sufrié un accidente, para plantear una demanda contra PRISA, edito-
ra de «E| Pais», por intromisién ilegitima cn el honor, intimidad e imagen del piloto falle-
cido. El Tribunal Constitucional, sin embargo, por Sentencia 171/1990, de 12 de noviem-
bre, anulo la Sentencia del Tribunal Supremo, si bien por razones de fondo (libertad de
informacién) y no por falta de legitimacion de los actores.

(20) Sentencia 1S (3.9) de 15 de octibre de 1990 (Pte.: Mendizabal Allende,
Ref. Ar. 8126).
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