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Resumen: En la actualidad se siguen produciendo debates sobre
qué debe entenderse por dano moral, probablemente la abstraccion
del término sea la causa. No obstante, la autonomia del dano moral y
su admisién por los tribunales resulta incuestionable, al igual que su
resarcimiento. El estudio del tema se plantea desde un somero analisis
de las dificultades con las que la doctrina se ha topado a la hora de
definir el dafio moral, y se concluye con el examen de algunas de las
multiples teorias y clasificaciones que se construyen en torno al dificil
y complejo concepto del dafio moral. Obviamente, el debate sigue
abierto, y por lo tanto, el concepto del dafio moral ha sido, es y seguira
siendo objeto de estudio, quizas porque a pesar de la imprecision del
término, en el fondo subyace el fantasma del resarcimiento o compen-
sacién de los denominados dafios o perjuicios morales.

Abstract: At present debates continue taking place on what it
must be understood by moral damage, probably the abstraction of the
term is the reason. Nevertheless, the autonomy of the moral damage
and his admission for the courts turns out to be unquestionable, as
his indemnity. The study of the topic, it appears from a shallow analy-
sis of the difficulties with which the doctrine has run up at the mo-
ment of defining the moral hurt, and concludes with the examination
of some of the multiple theories and classifications that are construc-
ted concerning the difficult and complex concept of the moral dama-
ge. Obviously, the debate remains opened, and therefore, the concept
of the moral damage has been, is and it will continue being an object
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of study, probably because in spite of the imprecision of the term, in
the bottom there sublies the ghost of the indemnity or compensation
of the damages called or moral prejudices.
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I. LAS DIFICULTADES DE CONCEPTUALIZACION DEL DANO
MORAL

La determinacién del concepto de dafio moral es ardua y no exen-
ta de controversias. No en vano se trata de uno de los problemas mas
complejos de toda la responsabilidad civil hasta el punto que en la
actualidad, y a pesar de los anos transcurridos desde que se inici6 su
estudio, sigue siendo un tema en el que la doctrina no ha logrado po-
nerse de acuerdo!.

Para entender esta complejidad, es necesario remontarse al con-
cepto general de dano en sentido juridico?; no obstante, si problema-
tica es la delimitacién de su significado como nocién general, las difi-
cultades se acrecientan cuando tratamos de adentrarnos en la
conceptualizacion del dafio moral.

El dafio constituye el eje del sistema de responsabilidad civil, y
como tal, se nos presenta en el articulo 1.101 CC (responsabilidad
contractual) y en el articulo 1902 CC (responsabilidad extracontrac-
tual) aunque ninguno de los preceptos sefialados nos ofrece una no-
cion esclarecedora de lo qué es el dafio. A mayor abundamiento, el

' DOMINGUEZ HIDALGO, C., El daiio moral, T. 1, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 2000, pag. 43.

2 BUSTO LAGO, J. M., La antijuridicidad del datio resarcible en la responsabilidad
civil extracontractual, Tecnos, Madrid, 1998, pags. 41-45, manifiesta que al Derecho
no le interesa cualquier dafo, solo toma en consideracién el dafio que integra un fe-
némeno juridico, es decir, cuando pretende reparar o evitar el perjuicio que frustra
expectativas aseguradas por el Derecho.
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tema se complica si tenemos en cuenta la diversidad de manifestacio-
nes y matices que lo acomparfian ya que impiden dar un concepto
unitario del dano?®.

El dafio aparece como el elemento que conviene analizar primero
en el estudio de la responsabilidad extracontractual puesto que es el
que genera la obligacién de indemnizar; sin dafio no puede hablarse
de reparacién. Aparte, el concepto sirve para distinguir el ilicito civil
—que precisamente se caracteriza por el dafio- del ilicito penal, que a
su vez se integra con la tipicidad*. Respecto a su contenido, aparece
regulado en el articulo 1106 CC?>, por lo tanto, comprende: el damnum
emergens o dano emergente (pérdida sufrida) y el lucrum cesans o lu-
cro cesante (ganancia dejada de obtener). A su vez, de todas las clasi-
ficaciones posibles que se formulan sobre el dano, la mas importante
es la que tiene en cuenta la naturaleza del derecho subjetivo violado,
es decir, del bien juridico lesionado. Aunque existié una tesis muy
arraigada y de antiguas raices que consideraba el dano patrimonial
como el dafio por excelencia, en la actualidad esta teoria ha sido su-
perada®. En efecto, la doctrina ha reconocido universalmente la exis-
tencia de dos grandes categorias: dafios patrimoniales y dafios extra-
patrimoniales. Esta distincién ha sido también acogida por las
legislaciones de los paises desarrollados’.

En definitiva, se trata de un concepto amplio, impreciso y esencial-
mente intuitivo, adjetivos que denotan la dificultad de ofrecer un con-
cepto indisoluble de lo que significa el dano?, circunstancia que sin
duda repercutira y dificultara el establecimiento de una nocién rotun-
da y precisa de dafio moral.

3 SANTOS BRIZ, J., La responsabilidad civil. Derecho sustantivo y derecho proce-
sal, Montecorvo, Madrid, 1970, pag. 124; También, YZQUIERDO TOLSADA, M.,
Sistema de Responsabilidad civil, contractual y extracontractual, Dykinson, Madrid,
2001, pag. 144.

4 YZQUIERDO TOLSADA, M., Sistema de..., op. cit., pags. 143 y ss.

5> El articulo 1106 CC dispone: «La indemnizacion de davios y perjuicios comprende,
no solo el valor de la pérdida que hayan sufrido, sino también el de la ganancia que
haya dejado de obtener el acreedor, salvas las disposiciones contenidas en los articulos
siguientes».

¢ BUSTO LAGO, J. M., La antijuridicidad..., op. cit., pag. 79. Esta teoria identificaba
el dafio en sentido juridico en relacién con el patrimonio de la persona, con la nocién
de interés patrimonial y de bien econémico asi como, con la posibilidad de resarcirlo.

7 Por todos, BREBBIA, R. H., El dafio moral, Editorial Bibliogréfica Argentina,
Buenos Aires, 1950, pag. 67; Al respecto, también SALAZAR VALLEJO, C. Y GONZA-
LEZ PUYANA, M. P, El dario moral, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de
Ciencias Juridicas y Socioeconémicas, Bogota, 1990, pags. 10-11, apuntan que son
numerosas las clasificaciones que sobre el dafio existen pero ésta es quizas la Gnica
consensuada por la doctrina.

8 BUSTO LAGO, J. M., La antijuridicidad..., op. cit., pag. 40.
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Son muchas las teorias conceptuales y clasificaciones del dafio
que circulan por los libros, aunque probablemente la mas sencilla nos
la ofreci6 el maestro DE CUPIS al poner de manifiesto que el dafio no
es nada mas que el perjuicio, es decir, la aminoracion o alteracion de
una situacion favorable®.

Otra de las dificultades para llegar a la nocién de dafio moral, ra-
dica en la terminologia que se utiliza en los distintos Derechos civiles
para denominar esta figura juridica!®. Mientras que la doctrina fran-
cesa usaba la locucion «dommage moral», la doctrina italiana tradujo
esta expresion como «danno non patrimoniale», al tiempo que el De-
recho civil aleman hablaba de «der nicht Vermdgenssachaden ist»
(dafio inmaterial o extrapatrimonial en sentido amplio)!!. El origen
del problema comenzoé en la interpretacion latina que se realizoé de la
antigua instituciéon germanica conocida como «wergeld» o «rescate de
la sangre» o «dinero del dolor», mas tarde conocida como «schmer-
zensgeld», reinterpretada a su vez por los autores del Codigo francés
como «dommage moral». Esto dio lugar a que en los distintos paises
europeos se hablase de dafios morales utilizando los términos que
acabamos de nombrar y que no necesariamente significaban lo mis-
mo, dando a su vez lugar a distintas indemnizaciones!?.

El concepto «dafio moral» no tiene un significado concreto y par-
ticular puesto que se integra de un conjunto muy heterogéneo de su-
puestos o hipétesis de danos, que ademas tienen la caracteristica de
irse renovando constantemente tanto a nivel jurisprudencial como
dogmatico’.

° DE CUPIS, A, Il danno. Teoria generale della responsabilitd civile. Dott. A. Giuffré-
Editore, Milano, 1946, pags. 5-7. Anade el autor clasico que hay que distinguir el
dafio como hecho juridico, del dafio entendido simplemente como fenémeno del or-
den fisico. Literalmente en su célebre definicién manifiesta: «La vita cuotidiana offre
all'observatore anche il piu distratto lo spetaccolo di una serie molteplice e varia di
danni. Danno null'altro significa che «<nocumento o pregiudizio», vale a dire annienta-
mento o alterazione di una condizione favorevole» (pag. 5); LLAMAS POMBO, E.,
Cumplimiento por equivalente y resarcimiento del datio al acreedor, Trivium, Madrid,
1999, pag. 143, manifiesta que «toda pérdida actual o futura, toda diferencia introdu-
cida en el patrimonio del acreedor (o de la victima, si se trata de responsabilidad extra-
contractual), constituye dario, y debe ser indemnizada, con tal de que exista un nexo
causal entre el davio producido y el hecho que obliga a indemmizar».

10 Entiéndase como expresion juridica y no en el sentido de traduccion literal del
término.

' Por todos, DE CUPIS, A., Il danno..., op. cit., pag. 32.

12 BARRIENTOS ZAMORANO, M., El resarcimiento por davio moral en Espatia y
Europa, Ratio Legis, Salamanca, 2007, pags. 37 y ss.

13 BARRIENTOS ZAMORANO, M., «Del dafio moral al dafio extrapatrimonial: la
superacién del pretium doloris», Revista Chilena de Derecho, vol. 35, N.° 1, Editorial
Pontificia Universidad Catélica de Chile, Santiago, 2008, pag. 87.
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A mayor abundamiento, subyace otro problema de gran transcen-
dencia y es el de la resarcibilidad. En efecto, el ordenamiento juridico
garantiza a la ciudadania la posibilidad de indemnizar todos los da-
fios patrimoniales producidos por culpa o negligencia de otro, sin
embargo, no ocurre lo mismo cuando se trata de los dafios morales.
Solo sabremos si se resarcen los dafios morales cuando conozcamos
el concepto y viceversa; solo podemos conocer el concepto cuando se
determine la forma en que el ordenamiento juridico les otorga la de-
bida proteccién, es decir, si todos los dafios son indemnizables o solo
algunos de ellos y bajo qué condiciones y qué caracteristicas se in-
demnizan'4. Precisamente, tanto las formas de reparacién del dafio
como la determinacién del guantum indemnizatorio, siguen estando
sujetas, entre otros factores, a la interpretacién del juzgador', que
con fundamento en el principio «iura novit curia» y la fase probatica,
tratara de dictar una sentencia justa y ecuanime, acorde con las cir-
cunstancias y particularidades que rodean el supuesto de hecho enjui-
ciable. Y todo ello, a pesar de los esfuerzos que en algunos casos ha
realizado el legislador a fin de establecer determinados criterios para
fijar la cuantia indemnizable y el modo mas justo de reparar's. Al
margen de los mismos, se tiende a confundir la existencia de dafos
extrapatrimoniales con la funcién que se otorga a la indemnizacién
pecuniaria en concepto de dafios morales!'’. Incluso, con cierta fre-
cuencia el Tribunal Supremo ha utilizado la condena a indemnizar el
dano moral para sancionar conductas reprensibles cuando su impac-
to patrimonial es bajo o dificilmente evaluable'8, y aunque la finalidad

14 DIEZ-PICAZO, L., El escdndalo del daiio moral, Thomson-Civitas, Pamplona,
2008, pags. 76 a 79; SANTOS BRIZ, J., La responsabilidad..., op. cit., pag. 139.

13 RODRIGUEZ MARIN, C., «Introduccién al Derecho de Dafios (II)», en Ma-
nual de valoracion del davio corpoml Guia de aplicacion del sistema de barema-
cién para accidentes de circulacion, coord. LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, J.,
Thomson-Aranzadi, Navarra, 2007, pags. 67-68. Sefiala la autora que la repara-
ci6én esta en funcién de la naturaleza del dafio (especifico o pecuniario) y el
quantum indemnizatorio se establecera en funcion de lo solicitado y de la libre
apreciacion del Juez.

16 Nos referimos al art. 9.3 de la LO 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccién Civil del
Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, que ex-
tiende la indemnizacién al dafio moral para los ataques a estos derechos de la perso-
nalidad, atendiendo a las circunstancias del caso y a la gravedad de la lesion efectiva-
mente producida, por lo que se tendra en cuenta en su caso, la difusién o audiencia
del medio a través del cual se ha producido asi como, el beneficio obtenido por el
causante de la lesion.

17 MACIAS CASTILLO, A., El dafio causado por el ruido y otras inmisiones, La Ley,
Madrid, 2004, pag. 400.

18 GOMEZ POMAR, F., «El sudor de la frente y el dafio moral. Comentario a la
STS, 1.2, 22.9.2004», InDret 1/2005, 2005, www.indret.com
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es loable habria que buscar otras férmulas como endurecer las san-
ciones penales, dejando al margen la figura del dano moral®®.

En general, nuestros tribunales no nos ofrecen una definicién del
dano moral. A pesar de que su admisién se remonta al afio 1912, lo
cierto es que la aportacién jurisprudencial es meramente practica; asi
y todo, no son pocas las resoluciones que analizan la cuestion de los
dafios morales pero la inmensa mayoria se limita a resolver el caso
objeto de litigio, con una clara propensiéon a enumerar los supuestos
mas significativos en relacién a los bienes protegidos y a ampliar el
ambito de esta clase de dafios?. La interpretacion jurisprudencial del
concepto abarca desde la idea del «impacto o sufrimiento fisico o espi-
ritual que en algunas personas pueden producir ciertas conductas, acti-
vidades e incluso resultados»?'; hasta las diversas situaciones en las
que tiene cabida la indemnizacion por este tipo de perjuicios: «impo-
tencia, zozobra, ansiedad, angustia, trastorno de ansiedad, impacto
emocional, etc.» (STS de 15 de junio de 2010??), «sensacion animica de
inquietud, pesadumbre, temor o presagio de incertidumbre» (STS de 22 de
mayo de 1995%3), «impacto emocional, incertidumbre consecuente»
(STS de 31 de mayo de 2000%).

La cuestién de los dafios morales ha sido ultimamente debatida
por el Grupo Europeo de Derecho de Danos con el propésito de fijar
ciertas orientaciones para alcanzar una adecuada comprensién del
dano no patrimonial o dafio moral. Finalmente, este Grupo ha huido
de las definiciones y ha evitado implantar un concepto unanime de lo
que debemos entender por dafio moral, lo que nos ratifica en la idea
de la dificultad de conceptualizacién de este tipo de perjuicios?.

19 ATTIENZA NAVARRO, M. L., «Algunas cuestiones acerca de la responsabilidad
civil por los dafnos al honor, a la intimidad y a la propia imagen», en Veinticinco arios
de aplicacion de la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, coord. por DE VERDA
Y BEAMONTE, J. R., Thomson-Aranzadi, Navarra, 2007, pag. 303.

20 CASADO ANDRES, B., «El concepto del dafio moral bajo el prisma de la juris-
prudencia», Revista Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, Volumen 9, Universi-
dad de Almeria, Almeria, 2015, pags. 1 y 23. Puede acceder a través de www.ual.es

21 STS (seccion 1.2) de 10 de julio de 2014 (RJ 2014\4318); Pte. Sr. D. José Antonio
Seijas Quintana.

22 STS (seccién 1.7) de 15 de junio de 2010 (RJ 2010\5151); Pte. Sr. D. Juan Anto-
nio Xiol Rios.

23 STS (seccion 1.%) de 22 de mayo de 1995 (RJ 1995\4089); Pte. Sr. D. Luis Marti-
nez-Calcerrada y Gémez.

24 STS (seccién 1.%) de 31 de mayo de 2000 (RJ 2000\5089); Pte. Sr. D. Jests Corbal
Fernandez.

25 En este sentido, el articulo 10:301 de Principios del Derecho Europeo de la Res-
ponsabilidad Civil, Viena, 2005, establece las bases para fijar la indemnizacién de los
dafios morales y aunque huye de fijar una definicién expresa de lo que debe entender-
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No obstante, ha sido la doctrina mas insigne la que ha estudiado
con mayor profundidad la cuestiéon de los danos morales, partiendo
de una serie de teorias que nos serviran de guia a la hora de saber qué
es el dafio moral, o cuando menos, nos hara reflexionar en el conteni-
do de esta figura juridica.

II. LAS DISTINTAS CONCEPCIONES DOCTRINALES

La falta de consenso entre la doctrina a la hora de definir el dafo
moral, ha tenido una consecuencia practica que no es otra que la del
surgimiento de numerosas teorias; entre otras muchas, destacaremos
las mas relevantes, centrandonos sélo en aquellas concepciones que
distinguen el dafilo moral como un perjuicio auténomo en relacién al
dafio material o patrimonial, y rechazando las que niegan esa inde-
pendencia, puesto que la autonomia del dafio moral es, segtin la doc-
trina mas especializada, incuestionable?.

ILI.LA. El daiio moral en contraposicion o por exclusion del dafio
patrimonial: concepciones negativas

Puede afirmarse que la mayoria de la doctrina acepta definir el
dano moral en contraposiciéon al dafio patrimonial. Es la definicién
negativa o por exclusién, es decir, partiendo del concepto de dafio
patrimonial, cuyo contenido es mas facil de abarcar o comprender, se
especifica ulteriormente el de dafio moral?’. De este modo, todo lo que
no es susceptible de ser entendido como dafo patrimonial o material
se identifica con el dafio moral, no patrimonial o extrapatrimonial, no

se por dafios no patrimoniales en su lugar, establece algunos contenidos que integra-
rian el dafio moral: sufrimiento, perjuicio a la salud fisica o psiquica, dafio a la digni-
dad humana, a la libertad o a otros derechos de la personalidad, entre otros. El
articulado puede consultarse a través de la pagina web: www.egtl.org.

26 DOMINGUEZ HIDALGO, C., El davio..., op. cit., pag. 50. Argumenta la autora,
que esta afirmacién encontraba su apoyo positivizado a través del art. 125 de la ante-
rior Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual, al sefalar que «en
caso de daiio moral procederd su indemnizacion, aiin no probada la existencia de per-
juicio econémico». En la actualidad y con la derogacién de aquella Ley, el vigente RD
Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el TRLPI también contempla
en su art. 140.2.a., la indemnizacién por dafio moral en idénticas condiciones proba-
torias.

27 ROVIRA SUIERO, M. E., La responsabilidad civil derivada de los dafios ocasio-
nados al derecho, al honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen,
Cedecs, Barcelona, 1999, pag. 246.
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per se, sino por la dificultad para su valoraciéon econémica?®. En reali-
dad, estas concepciones del dafio moral, no lo definen, sino que sim-
plemente lo contraponen al perjuicio material o patrimonial.

No obstante, atin teniendo como denominador comuin la conceptua-
lizacién del dano moral entendido en forma negativa, podemos distin-
guir tres pensamientos diversos: los que atienden al objeto del dafio
moral, los que parten de la falta de repercusién sobre el patrimonio, y
los que entienden que el dano moral carece de equivalente en dinero?.

a) Concepcioén negativa que atiende al objeto del dafio moral

Fiel exponente de esta teoria es DE CUPIS*® que para conceptuali-
zar el concepto de dano moral sostuvo la idea de que el dano privado
podia ser patrimonial o no patrimonial, dependiendo del objeto sobre
el que recaiga. Entiende por dafo no patrimonial (mas cominmente
llamado moral): «aquél davio privado que no puede comprenderse en el
davio patrimonial por tener por objeto un interés no patrimonial, o sea,
que guarda relacion a un bien no patrimonial». S6lo partiendo de la
esencia misma de su objeto se puede entender el dafno moral. La no
comprension en el dano patrimonial significa que el objeto del dafio
moral no contiene ninguna de las caracteristicas que sirven para dis-
tinguirlo del dano patrimonial.

El profesor DE CUPIS sefiala que al distinguir el dafio privado en
patrimonial y no patrimonial, su esfera de actuacién se divide en dos
zonas que deben cubrir completamente todo el ambito del dafo pri-
vado, por lo tanto, los sufrimientos morales y las sensaciones doloro-
sas, no abarcarian todos los perjuicios que no son dafos patrimonia-
les, ad exemplum, la disminucién del prestigio y de la reputacién
publica constituyen un dafio no patrimonial independientemente del
dolor o amargura del sujeto que lo sufre. En consecuencia, sujetos
pasivos del dafio no patrimonial pueden ser también las personas ju-
ridicas, por ejemplo, si sufren una campaifia difamatoria o la viola-
cion de un secreto. Por consiguiente, si se quiere dar una nocién 16gi-

28 MACIAS CASTILLO, A,, El datio causado..., op. cit., pags. 290-291.

2 Lo apunta GARCIA LOPEZ, R., Responsabilidad civil por davio moral. Doctrina
y Jurisprudencia, José M.* Bosh Editor, S.A., Barcelona, 1990, pags. 51 y ss.

30 DE CUPIS, A, Il danno..., op. cit., pags. 31-32. Sefiala el autor que el concepto
de la no patrimonialidad no puede ser més que definido en contraposicién al de la
patrimonialidad. En la misma linea, ZANNONI, E. A., El dafio en la responsabilidad
civil, Astrea, 2.* edic., Buenos Aires, 1987, pags. 287-288, entre otros muchos.
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ca y completa de dafio no patrimonial, no deberiamos limitarnos al
campo de los sufrimientos fisicos o morales.

b) Concepcién negativa que atiende a la falta de repercusion en el
patrimonio

Para otros, sin abandonar el sendero de la teoria de la contraposi-
cion, lo relevante no es que el objeto sobre el que recae el dafo produ-
cido sino la repercusion en el patrimonio. En este sentido, los herma-
nos MAZEAUD Y TUNC senalan que el dafio moral es aquel perjuicio
que no implica, para la victima, ninguna consecuencia pecuniaria o
disminucién de su patrimonio. Es el perjuicio «extrapatrimonial», el
«no econdémico». Tal fue la concepciéon que adopté el Proyecto de Co-
digo franco-italiano de las obligaciones y contratos (1914-1928), que
defini6 en su articulo 85 el dafio moral como «el que no ataria en
modo alguno al patrimonio y causa tan sélo un dolor moral a la
victima»3\. Para los seguidores de esta doctrina, el dano moral es
aquel que no produce detrimento patrimonial alguno.

Semejante criterio es el que propone MINOZZI que sostiene que
puede existir un dafio no patrimonial por lesién a un bien no patrimo-
nial y viceversa. Si el dano repercute sobre el patrimonio sera patrimo-
nial y si cae fuera de la 6rbita de éste, extrapatrimonial o moral3?.

31 MAZEAUD, H., MAZEAUD, L., y TUNC, A., Tratado tedrico y prdctico de la respon-
sabilidad civil delictual y contractual, T. 1, Vol. I, trad. de la 5.* edic. por ALCALA ZAMO-
RAY CASTILLO, L., Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1961, pag. 424.
Senalan que el perjuicio material es el perjuicio patrimonial mientras que el perjuicio
moral es el perjuicio extrapatrimonial. Ademads, entienden, que a pesar de que el perjui-
cio no implique una pérdida de dinero para la victima, «el daiio moral posee necesaria-
mente un valor, como el davio material, a los ojos de quienes admiten la reparacion del
mismo (...) que se traducird en el abono de dafios y perjuicios, en una suma de dinero»,
Ibidem, pag. 432.

32 MINOZZ1, A., Studio sul danno non patrimoniale (danno morale), 2.* edic., So-
cieta Edetrice Libraira, Milano, 1909, pags. 46 y ss. Este criterio, lo hace suyo DE-
MOGUE, R., Traité des obligations en genéral. Sources del obligaciones, T. IV, Librairie
Arthur Rousseau, Paris, 1924, pag. 45, para quien el verdadero dafio moral es el
aquel que no lesiona, ni aun afectando los derechos morales, el patrimonio de la
persona. La conceptualizacién de estos autores ha sido muy criticada por otros in-
signes doctores, como BREBBIA, R. H., El davio..., loc. cit., pag. 88 y ss., que plan-
tea, entre otras criticas, el supuesto en el que se lesiona el honor de una persona y en
el que probablemente se produzcan consecuencias patrimoniales. De conformidad
con la tesis de MINOZZI, llegariamos al absurdo que el dano seria patrimonial, a
pesar de que el honor es un derecho cuya caracteristica mas relevante es su extrapa-
trimonialidad.
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c) Concepcién negativa que atiende a la imposibilidad de que el
dano moral sea evaluado en dinero

Otras férmulas, mas modernas, nos las ofrecen los analistas econé-
micos del Derecho de danos que también definen este tipo de perjuicios
en contraposicién con el dafio patrimonial y en relacién con la repara-
cioén, entendiendo que este tipo de dafios no tienen equivalente en dine-
ro. En efecto, entienden que mientras que el dafio patrimonial provoca-
ria una disminucién de utilidad que es compensable con dinero o con
bienes intercambiables por dinero; el dafio no patrimonial o moral, por
el contrario, implicaria una reduccion del nivel de utilidad que ni el di-
nero, ni bienes intercambiables por éste, pueden llegar a compensar®.

d) Criticas comunes a las teorfas negativas

Todas estas teorfas negativas aunque tienen la virtud de reafirmar
la autonomia del dafio moral frente al perjuicio material tienen a su
vez grandes detractores, entre ellos, destaca SCOGNAMIGLIO quien
manifiesta que la definicién negativa s6lo puede admitirse cuando se
trata de operar en la esfera de fenémenos homogéneos: como podria
parecer porque se trata siempre de dafio. Afiade el autor que es pacifi-
co aceptar, segun se refleja en las directrices normativas, que los dafios
patrimoniales y los no patrimoniales, en especial los dafios morales
propiamente dichos, constituyen fenémenos diversos. En definitiva,
considera superada la distincién entre dafio patrimonial y no patrimo-
nial, al entender que deberia si acaso sustituirse por otra contraposi-
cién entre los danos juridicamente relevantes (patrimoniales o perso-
nales) que como tales son resarcibles en todo caso; y los danos
morales (solo en este sentido, no patrimoniales), que para el derecho
italiano de la época solo eran resarcibles de manera excepcional. Para
el citado autor, la nocién de dafio moral esta en contintia y variada
evolucion, y su significado se corresponde con la terminologia habi-
tual: sufrimiento moral, dolor, etc. En todo caso, ese padecimiento
psiquico debe ser siempre referido a un dafno a la persona*.

33 GOMEZ POMAR, F., «<Dafio moral», InDret 1/2000, www.indret.com. Ejemplifi-
ca lo manifestado con el sufrimiento experimentado por el velocista que queda tetra-
pléjico como consecuencia de un accidente. El velocista ya no podra disfrutar, con la
misma intensidad, el dinero que no ha perdido.

34 SCOGNAMIGLIO, R., «Il danno morale», Rivista di diritto civile, anno III, Parte
Prima, Padova, Cedam, Casa Editrice dott. Antonio Milani, 1957, péags. 280 y 295 a
298. Al lado de esta opinién de SCOGNAMIGLIO se postula el profesor DIEZ-PICA-
70, L., El escdndalo..., cit., pag. 76.
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Con diferente argumentacién pero muy critico también con los de-
fensores de la teoria contraposicién se nos muestra BREBBIA, quien se
ha pronunciado abiertamente en contra de la definicién negativa. Se-
gan el referido autor al mencionar sélo la condicién de extrapatrimo-
nialidad, se alude inicamente a una de las caracteristicas de los dafios
morales y por ello, aunque en parte exacta, la definicién resulta incom-
pleta. Entiende que esta forma de definicién solo puede ser aceptada si
previamente se demuestra que los entes que se pretenden definir admi-
ten inicamente dos clases de diversidad, de manera que no pertene-
ciendo uno de los elementos que se pretende conceptualizar a un gru-
po, no pueda concluirse automaticamente que pertenece al otro.3®

La tesis de la contraposicion con el dafio extrapatrimonial o teoria de
la exclusién es el reflejo de las dificultades de conceptualizacion del dafio
moral, y el hecho de que sea aceptada por la mayoria de la doctrina repre-
senta una via de escape para evitar los problemas que tanto la légica
como la exégesis del ordenamiento juridico no pueden resolver. Ade-
mas, resulta bastante mas facil acudir al concepto claramente establecido
del dafio patrimonial, que no enfrentarse a la naturaleza del dafio moral®.

II. B. El dafio moral en contraposicion o por exclusion del dafio
patrimonial: concepciones positivas

Con el fin de superar las criticas que subyacen a la conceptualiza-
cién del dafio moral en sentido negativo y, sobre todo, con la finalidad
de ofrecer una definicién mas precisa del dafio moral, nacieron este
tipo de concepciones que, como las anteriores, comprenden un elenco
diverso de formas de entender el dafio moral.

3 BREBBIA, R. H., El dafio..., op. cit., pag. 86. El argumento de BREBBIA es dis-
cutible por dos motivos: en primer lugar, porque niega la autonomia de ambas clases
de perjuicios, y en segundo lugar, y a pesar de que expresa que el tema de los dere-
chos de la personalidad esta intimamente vinculado al de los derechos morales, olvi-
da que el dafio ocasionado a dichos derechos no empece la posibilidad de que se
produzcan, asimismo, danos patrimoniales indirectos, que en su caso, deberan ser
valorados. Es la reflexién de DOMINGUEZ HIDALGO, C., El dario..., op. cit., pag. 56;
y de ROVIRA SUIERO (1999), La responsabilidad..., op. cit., pags. 249-252-253.

36 DIEZ-PICAZO, L., El escdndalo..., locus cit., pag. 74.

37 ALVAREZ VIGARAY, R., «La responsabilidad por dafio moral», ADC, n.° 19,
1966, pag. 81. Senal6 que: «es mds fdcil acudir al concepto claramente establecido de
dario patrimonial que no enfrentarse con la naturaleza del davio moral e intentar la
agrupacion bajo un solo concepto de las diversas y variadas clases de davios que caen
fuera del dmbito del davio patrimonial».
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a) El dafio moral como «pretium doloris»

Es una de las conceptualizaciones mas extendidas en la doctrina y
también tenidas en cuenta por la jurisprudencia de nuestros tribunales.

La nocién que en la actualidad conocemos como dafio moral tiene
probablemente su origen en lo que el Derecho comun llamé pretium
doloris y que el Derecho germanico conocié como schmerzengeld™.
Etimolégicamente, la expresion pretium doloris se identifica con el
precio del dolor, que a su vez se divide en dos especies: el puro dolor
fisico de la victima y el perjuicio moral que afecta a la esfera psiquica
de sus sentimientos y que se produce como consecuencia del perjui-
cio ocasionado®.

Entendido asi, el dafio moral se identifica como dolor, sufrimien-
tos o padecimientos fisicos o psiquicos injustamente ocasionados.
Asi, lo define SCOGNAMIGLIO, recalcando que no todos los dolores
y padecimientos del 4animo que integran el reflejo subjetivo del dano
constituyen danos morales, sino solamente aquellos que se producen
en dependencia de un dano a la persona humana*!.

En nuestro pais, ha sido la linea doctrinal que ha continuado de-
fendiendo, entre otros, ROVIRA, que se muestra cercana al criterio
defendido por los italianos en cuanto considera que es la nocién que
mejor responde a la practica del derecho*?.

Sin embargo, el planteamiento del dafio moral como «pretium
doloris» no ha estado exento de criticas. Entienden, sus opositores
que se trata de una forma demasiado estricta de entender el dafio
moral. En efecto, su restriccion al dolor fisico o psiquico de la perso-
na, se olvida de la enorme heterogeneidad de dafios extrapatrimonia-
les existentes en la actualidad, lo que impediria, por ejemplo, la in-
demnizacién de los dafios morales cuando se lesionen derechos de la
personalidad (honor, intimidad y propia imagen) tutelados expresa-

33 ALVAREZ VIGARAY, R., «La responsabilidad...», op. cit., pag. 83; ROVIRA
SUIERO, M. E., La responsabilidad..., cit., pag. 248.

39 SCOGNAMIGLIO, R, «Il danno...», op. cit., pag. 296; y siguiendo sus comen-
tarios, el profesor Luis DIEZ-PICAZO (2000), Derecho de darios, Civitas, Madrid,
pag. 326.

4 PEREZ ONTIVEROS BAQUERO, C., Dasio moral por incumplimiento de contra-
to, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2006, pag. 112; VICENTE DOMINGO, E., Los davios
corporales: tipologia y valoracién, José M.* Bosh Editor, S. A., Barcelona, 1994, pag. 195.
La autora prefiere utilizar los términos: dafo fisico y dafio moral puro (entendido
como afeccién de los sentimientos, de lo espiritual...).

4 SCOGNAMIGLIO, R., «Il danno...», op. cit., pag. 296-297.

42 ROVIRA SUIERO, M. E., La responsabilidad... cit., pag. 248.
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mente por nuestro derecho®. Otra de las dificultades con la que esta
definicién se encuentra, es que tendriamos que aplicar la misma
ecuaciéon tanto para los grandes sufrimientos, v. gr., las torturas,
como para las nimias sensaciones de dolor**; en idéntico sentido,
tampoco tiene en cuenta que lo que hoy consideremos de cierta enti-
dad gravosa, manana pueda parecer irrisorio; igualmente, olvida que
para exista reparacién de los sufrimientos o dolores es necesario que
éstos se hayan probado, es decir, su simple existencia no da lugar a la
indemnizacién resarcitoria®, ni tampoco tiene en cuenta que no solo
se pueden causar danos morales a las personas fisicas puesto que
también las personas juridicas pueden sufrir danos morales (pérdida
del prestigio, buen nombre, etc.)*. Por otra parte, y aunque esta for-
ma de conceptualizacién del dafio moral, teéricamente admite el re-
sarcimiento de los de los dafios no patrimoniales, en la practica,
niega dicha posibilidad, en cuanto que sostiene que solo deben ser
indemnizados los perjuicios econémicos derivados de los dafios no
patrimoniales (en sentido, de dafios no patrimoniales indirectos). Si
bien es cierto, admiten el resarcimiento indirecto del perjuicio no
patrimonial, en realidad, lo priva de ser indemnizado con caracter
auténomo e independiente*’. A tenor de lo expuesto, ZANNONI argu-

4 DOMINGUEZ HIDALGO, C., El dafio..., cit., pag. 58-59, ALVAREZ VIGARAY,
R., «La responsabilidad...», op. cit., pags. 84-85 al sefialar que el concepto de dafio
moral no debe reducirse solo a los dolores o sufrimientos, también debe incluirse
todo perjuicio no pecuniario que se derive de la lesién de un bien de la persona (sa-
lud, libertad, honor, etc.) o de sus sentimientos o afectos mas importantes; siendo la
nota fundamental que se trata de dafos cuya naturaleza es no patrimonial.

4 DIEZ-PICAZO, L., El escdndalo..., cit., pags. 84-85.

4 BARRIENTOS ZAMORANO, M., «Del dafio moral...», locus cit., pags. 89-90. En
opinién de este autor, el dafio moral se identifica con un concepto mas amplio que el
simple pretium doloris al que considera una especie mas del dafio moral, por lo tanto
«no todo davio extrapatrimonial es pretium doloris aunque todo pretium doloris si es un
dario extrapatrimonial, hay una relacion mds bien de género a especie».

4 RODRIGUEZ GUITIAN, A. M., El derecho al honor de las personas juridicas,
Montecorvo, Madrid, 1996, pags. 108-109; similar pensamiento es el de SALVADOR
CODERCH, P, El mercado de las ideas, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1990, pags. 387 y ss.; GARCIA SERRANO, F. A., «El dafio moral en la jurisprudencia
civil», ADC, 1972, pag. 807. Sefiala el autor que el ntcleo del dafio moral no puede
limitarse al «dafio psiquico» o a la «perturbaciéon del animo» porque seria como
privar de proteccién a las personas juridicas puesto que carecen de cuerpo fisico.
Con el fin de superar esta barrera, propone una distincién entre el dafio fisico a la
persona y el dafio moral, y define a este tltimo como «el daio antijuridico, extrapa-
trimonial y no fisico», a su vez, sugiere varios supuestos de dafio moral, destacando
el «ataque al honor» en cualquiera de sus facetas asi como «el dolor y la angustia que
derivan del atentado fisico».

47 ALVAREZ VIGARAY, R., «La responsabilidad...» op. cit., pags. 83-84. VIGARAY
lo explica mediante un ejemplo, el caso una lesién corporal. Segtin este planteamien-
to se procederia a indemnizar los gastos de curacion y la falta de ganancia laboral,
pero dejaria fuera lo mas grave, la lesién corporal.
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menta que: «lo que define al davio moral no es, en si, el dolor o los pa-
decimientos», puesto que no se puede resarcir cualquier dolor o sufri-
miento, sino solo aquel que es consecuencia de la privacién de un
bien juridico sobre el cual el dolorido o el que sufre, tiene un interés
juridicamente reconocido®.

b) El concepto de daiio moral basado en la clasificacién de los dafios

Algunos autores han centrado el estudio del perjuicio moral ba-
sandose en la divisiéon fundamental de los dafios con arreglo a su
naturaleza, asi establecen que los dafios pueden ser materiales y
morales.

El dafio material, senala JOSSERAND, puede alcanzar a la victima
tanto en su patrimonio como en su persona fisica; mientras que el
dano moral puede afectar a la persona tanto en su honor, en su repu-
tacién o consideracion (patrimonio moral) como en sus afectos (v. gr.,
la muerte inesperada de un familiar). Contintia manifestando, que
existe consenso en considerar que el primero, el interés moral, estaria
juridicamente protegido pero dicha aquiescencia no parece tan clara
a la hora de considerar la reparacion del segundo, que por ser un sim-
ple interés de afecto, segin entiende alguna parte de la doctrina, no
deberia tener equivalente pecuniario; afortunadamente, la jurispru-
dencia esta asentada en sentido contrario®.

En términos parecidos se pronuncia CAMMAROTA, si bien es
cierto que aunque parte de la misma premisa que acabamos de enun-
ciar, es decir, entiende que los dafnos pueden ser materiales y morales,
llega a conclusiones distintas. Para este autor argentino, el dafio ma-
terial resulta cuando se provoca un cuadro patrimonial alterado que
la ley procurara reparar; mientras que el dano moral se produce
cuando se provoca a una persona sufrimiento fisico, molestias en su
honor o seguridad, perturbacién en sus afectos o dafio en cualquier
manifestaciéon perniciosa intencionalmente provocada, y cuya repara-

4 ZANNONI, E. A, El daiio en..., op. cit., pag. 290. Es el caso, argumenta con un
ejemplo, del automovilista que atropella a alguien. El conductor no esta legitimado
para solicitar una indemnizacién aunque por su susceptibilidad ante el padecimiento
del atropellado, el accidente le haya causado una gran conmocién o sufrimiento en
su esfera psiquica.

4 JOSSERAND, L., Derecho civil, T. II, vol. I, revisado y completado por ANDRE
BRUN, traducciéon de CUNCHILLOS Y MANTEROLA, S., Bosch y Cia, Buenos Aires,
1950, pags. 330-331.
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cién resulta indiscutible puesto que el perjuicio sufrido por una per-
sona repercute directamente sobre su patrimonio®.

La diferencia fundamental entre el pensamiento de estos autores
radica en la definicion del dafio material: mientras que para JOSSE-
RAND el dafio a las personas es dafio material por ser algo corporal o
visible (por ejemplo, la amputacién de un brazo), para CAMMAROTA,
la materialidad del dafio se determina por la repercusién que éste
produce en el patrimonio de la victima (léase, la amputacién del bra-
zo del dibujante), es decir, el dano material no seria el corporal, sino
el patrimonial que de éste se deriva!.

Dentro de este mismo planteamiento, hay autores que si bien ex-
ponen la antitesis tradicional entre el dafio material y el moral, intro-
ducen una tercera categoria: el dafio corporal (que comprende aspec-
tos materiales y morales). Al respecto, uno de los maximos
exponentes de esta teorfa es CARBONNIER, quien concepttia el dafio
material como aquel que se produce como consecuencia de los aten-
tados contra los bienes o el patrimonio (datio patrimonial) y en el que
caben dos aspectos: el damnum emergens (pérdida sufrida) y el lu-
crum cessans (ganancia frustrada) mientras que define el dafio moral
como aquel «que no produce detrimento patrimonial alguno». Sefnala
que se produce daino moral cuando se lesiona «uno de los derechos
extrapatrimoniales o primordiales (derecho al nombre, a la propia ima-
gen, al honor y a la consideracion) incluso anade que también puede
haber dafio moral «en la lesién de un derecho familiar (...) todavia
mds, a falta de un derecho definido, el davio reparable puede residir en el
ataque a un interés moral o a los mismos sentimientos, siempre que
éstos sean algo mds que una simple susceptibilidad»>.

Los detractores de esta teoria se plantean la inutilidad de esta cla-
sificacién tripartita de los dafios, basan sus alegaciones en que no
existe razon alguna para justificar la individualizacién del dafo cor-
poral como una tercera categoria de dafos porque, en ultima instan-
cia, o bien el dafio es material (atendiendo a la materialidad) o bien el
dano es moral (atendiendo a la extrapatrimonialidad). En definitiva,
toda clasificacién juridica debe poseer caracteristicas especificas que
deriven en consecuencias juridicas propias, por lo que carece de sen-

50 CAMMARGOTA, A., Responsabilidad extracontractual. Hechos y actos ilicitos, T. 1,
Editorial De Palma, Buenos Aires, 1947, pags. 77, 78, 93 y ss.

51 GARCIA LOPEZ, R., Responsabilidad civil..., op. cit., pag. 58.

52 CARBONNIER, J., Derecho Civil. Estudio Introductorio («Droit civil»), T. 11,
Vol. III, trad. de la primera edic. francesa con adiciones de conversién al espafol por
ZORRILLA RUIZ, M. M., Bosch, Barcelona, 1971, pags. 65-66.
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tido establecer una categoria como la de los dafnos corporales que
esta a caballo entre el dafio moral y el dafio material 33.

En el mismo orden, la teoria que propone una concepcion del
dafio moral basandose en la clasificacién de los dafios, es criticable
porque «incluye lo definido en la definicién». Por un lado, al situar los
danos en el mismo plano obliga a buscar un concepto tan genérico
del dafo que resulta inane y por otro, no esclarece la cuestion de la
resarcibilidad de los danos morales>*.

c¢) El dano moral como menoscabo de los bienes y derechos de la
personalidad o extrapatrimoniales

Con el fin de superar los defectos de las anteriores tesis, cuyo prin-
cipal fallo era su vinculacién con la persona natural en el caso del
pretium doloris o la ineficacia, en el caso de la teoria basada en la
clasificacion de los dafios, surge otra teoria que se centra en el carac-
ter extrapatrimonial de los bienes y derechos lesionados.

Precisamente esta teoria entiende el dafio estudiado haciendo re-
ferencia a la naturaleza juridica del derecho subjetivo menoscabado
por el hecho ilicito, calificada, a su vez, por la calidad patrimonial o
extrapatrimonial (personal) del bien tutelado. Es la tesis también de-
fendida por BREBBIA, que define el dafio moral como «la especie,
comprendida dentro del concepto genérico de davio, caracterizada por la
violacion de uno o varios de los derechos inherentes a la personalidad
de un sujeto de Derecho»>>.

Para esta corriente doctrinal, el dafio moral se identifica con el
atentado a derechos extrapatrimoniales vy, por el contrario, el dafio
patrimonial, con la lesién de derechos de orden econémico, bifurcan-
dose a su vez en dos vertientes:

La primera vertiente, encuentra su maximo defensor en LALOU
que sostiene la existencia de dos tipos de derechos: los derechos patri-
moniales, que conducen a procurar a sus titulares satisfacciones pe-
cuniarias (derechos reales, intelectuales, los que resulten del ejercicio

53 GARCiA LOPEZ, R., Responsabilidad civil..., loc. cit., pag. 62.

5 DIEZ-PICAZO, L., El escdndalo..., cit., pags. 78-79.

5 BREBBIA, R. H., El dafio... op. cit., pags. 69, 76, 83, 84. BREBBIA defini6 el
dafio como: «la violacién de uno o varios de los derechos subjetivos que integran la
personalidad juridica de un sujeto producida por un hecho voluntario, que engendra a
favor de la persona agraviada el derecho de obtener una reparacion del sujeto a quien la
norma imputa el referido hecho, calificado de ilicito».
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de la profesién, etc.) y los derechos extrapatrimoniales, entendidos en
sentido amplio, que comprenden no solo todos los derechos de la per-
sonalidad (a la vida, a la libertad, al honor, al nombre, a la libertad de
conciencia o de palabra) sino también los derechos politicos y los
derechos de familia®.

En nuestro pais, SANTOS BRIZ se ha mostrado cercano a esta
forma de entender el dafio moral, si bien reconoce que el dafno moral
afecta prioritariamente a los derechos de la personalidad, también
afecta a otros derechos que no se incluyen dentro de los de la perso-
nalidad, tales como los derechos de familia, los corporativos, el esta-
do de las personas juridicas, etc>.

Otra segunda vertiente, mas estricta, determina la extrapatrimonia-
lidad de los danos cuando derivan de la lesién derechos de la persona.
Esta corriente doctrinal aparece encabezada en nuestro Derecho, entre
otros muchos, por DIEZ-PICAZO y GULLON BALLESTEROS que
definieron el dafio moral como el que «comprende la lesién o violacién
de bienes y derechos de la persona. Son davios extrapatrimoniales, y se
indemnizan prescindiendo de que un ataque a aquellos bienes y derechos
tengan también repercusion en el patrimonio»>®. La misma opinién sos-
tiene, DE ANGEL que define los dafios morales como «los infligidos a
las creencias, los sentimientos, la dignidad, la estima social o la salud

5 LALOU, H., Traité pratique de la responsabilicé civile, 5.* edic., Librairie Dalloz,
Paris, 1955, pag. 105.

57 SANTOS BRIZ, J., La responsabilidad..., op. cit., pag. 140. Apunta el autor, que
el problema del concepto moral, se encuentra indisolublemente unido al de su repa-
racién y aunque los derechos de la personalidad no se adecuan ni acomodan a una
estimacion pecuniaria, estos deben ser reparados, como asi se ha aceptado de mane-
ra definitiva por la practica juridica (pag. 167).

58 DIEZ-PICAZO, L. y GULLON BALLESTEROS, A., Sistema de derecho civil,
vol. II, 9.2 edic., Tecnos, Madrid, 2002, pag. 546. El mismo Luis DIEZ-PICAZO, Dere-
cho de ..., op. cit., pags. 328-329. En estas paginas, matiza la definicién de dafio moral
al senalar que «debe reducirse al sufrimiento o perturbacion de cardcter psicofisico en el
dmbito de la persona, sin proceder al respecto a concepciones extensivas, en las que la
indemnizacion carece de justificacion (...) poniendo énfasis en la idea de que no todo
sufrimiento psicofisico engendra dafio moral digno de indemnizacién, puesto que el
resarcimiento solo tiene lugar cuando «aquél es consecuencia de derechos de la perso-
nalidad», por ejemplo, no lo seria si esas perturbaciones psicofisicas derivan de in-
cumplimientos contractuales salvo que la prestacién contractual del incumplidor
afectara a derechos subjetivos del acreedor. El profesor DIEZ-PICAZO, L., El escdnda-
lo..., loc. cit., pags. 83-84, ejemplifica el caso en la responsabilidad del abogado que no
cumple las reglas de su profesion respecto al cliente que, por su mala praxis no accede
a la tutela judicial efectiva. En estos casos, se debe rechazar la existencia de dafio mo-
ral porque en realidad el letrado esta violando una norma contractual, pero no lesio-
nando un derecho fundamental que solo el Estado podria lesionar. Esta es la llamada
concepcién estricta del dafio moral que en cualquier caso, no tendria que ser presumi-
do por los tribunales sino que deberia ser objeto de alguin tipo de prueba.
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fisica o psiquica; en suma, a los que se suelen denominar derechos de la
personalidad o extrapatrimoniales»>® o LASARTE que apunta que ya
desde el 6 de diciembre de 1912, fecha en la que el Tribunal Supremo
reconocio la existencia de un dafio moral, la lesién de los derechos de
la personalidad se identifica con el concepto de dafio moral®®.

Otros, siguiendo esta estela, ponen su acento en el menoscabo a
los bienes inmateriales o de la personalidad. Dentro de esta version se
halla DALMARTELLO, para quien daio moral es un complejo de to-
das las consecuencias dafiosas que se pueden producir tanto sobre el
animo como sobre la energia y sobre las condiciones familiares, so-
ciales y mentales del perjudicado. Por lo tanto, si el dafio en sentido
genérico es la privaciéon de un bien, afiade el autor italiano, el dafno
moral es la privacién de esos bienes que tienen un valor principal

*» DE ANGEL YAGUE, R., Tratado de Responsabilidad Civil, Civitas, Madrid,
1993, pag. 675; Partiendo del concepto al que se ha adherido la mayoria de la doctri-
na jurisprudencial mas insigne, BARRIENTOS ZAMORANO, M., El resarcimiento...,
op. cit., pags. 42-43, sefiala que el dafio moral es: «la contravencion de derechos extra-
patrimoniales de una persona»; FERRER VICENTE, J. M., «La cuestion de los davios
morvales», Difusion Juridica y Temas de Actualidad (cuadernos prdcticos), Madrid,
2007, pag. 15. Dafio moral comprende los ataques a los derechos de la personalidad
asf como las repercusiones en el ambito psiquico afectivo; MARTINEZ CALCERRA-
DA Y GOMEZ, L., «El dafio moral: sus manifestaciones en derecho espafiol», Diario
La Ley, n.° 6996-7001, Madrid, 2008, ha definido los dafnos morales como «categorias
anidadas en la esfera del intimismo de la persona, o intromisiones en sus derechos
personalisimos, —honor, intimidad- y que, por ontologia, no es posible emerjan al exte-
rior, aunque sea factible que, habida cuenta la ocurrencia de los hechos(en definitiva,
la conducta ilicita del autor responsable) se pueda captar la esencia de dicho davio
moral»; ROCA 'Y TRIAS, E., Derecho de datios. Textos y materiales, 5.* edic., Tirant lo
Blanch, Valencia, 2007, pag. 185, que los define como «aquellos que afectan a la per-
sona, en cualquiera de sus esferas que no sea la patrimonial»; RODRIGUEZ MARIN, C.,
«Introduccioén al...», cit., pags. 51 y 52. Sefiala la autora que «este tipo de daiios, son
los que recaen sobre bienes y derechos cuya naturaleza no es patrimonial...»; VICEN-
TE DOMINGO, E., «El dafio», en Tratado de responsabilidad civil, coordinado por
REGLERO CAMPOS, L. F,, V.1, 3.% edic., Thomson-Aranzadi, Navarra, 2006, pag. 273.
Partidarios de un concepto que identifica el dafio extrapatrimonial con el moral,
entienden que los dafios morales «son los que recaen en bienes o en derechos cuya
naturaleza no es patrimonial y por la tanto carecen de la posibilidad de ser reparados
en sentido estricto (...) Se trata de davios a bienes o derechos que no se pueden reponer
porque no circulan en el trdfico juridico, tales como el honor, el doloy, la integridad
corporal, la tristeza, la muerte de un ser querido...».

% LASARTE ALVAREZ, C., Principios de derecho civil. Parte general y derecho de la
persona, T. 1, 6.* edic., Trivium, Madrid, 1998, pag. 225. Resulta obligado sefialar al
respecto, que nuestra jurisprudencia no siempre ha aceptado la figura de responsabi-
lidad civil por dafio moral. Es mas, podemos afirmar que la doctrina jurisprudencial
ha sufrido varios cambios que se han delimitado en varias etapas: en una primera
etapa, se negaba la posibilidad de obtener una indemnizacién por dafio moral, solo a
partir de 1912 se empiezan a indemnizar algunos supuestos, y es en la actualidad
cuando se admite la posibilidad de indemnizar los dafios morales en general, obvia-
mente siempre y cuando se puedan probar.
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para la vida del hombre y que son: la paz, la tranquilidad del espiritu,
la libertad individual, la integridad fisica, el honor, y otros afectos
sagrados®!.

Pues bien, las criticas que se plantean a las posiciones doctrinales
que conceptian el dafio moral como lesién a los bienes o derechos ex-
trapatrimoniales, son también numerosas, a pesar de esta teoria es una
de las mas importantes en nuestro pais, no solo a nivel teérico®® sino
también practico, al ser una de las concepciones mas arraigadas entre
nuestros tribunales. Comentan sus detractores, que se trata de una in-
terpretacion simplista de concebir el dano moral puesto que esta teoria
parece sostener que cuando se lesionan bienes o derechos patrimonia-
les se estaria ante el dafio material y cuando se lesionan bienes o dere-
chos extrapatrimoniales, el dano seria moral. Los que critican esta
forma de conceptuar el dafio moral entienden que debe tenerse en
cuenta que el interés que se pretende proteger puede ser tanto patrimo-
nial como extrapatrimonial, v.gr., hay supuestos en los que se lesiona
un derecho extrapatrimonial como la vida o la salud, y a la vez esa le-
sién provoca también un dafio patrimonial como puede llegar a ser los
gastos de curacion. Ambos intereses pueden coexistir como presupues-
tos de un mismo derecho. Por lo tanto, el dafio moral no se agota en el
ataque a bienes o derechos extrapatrimoniales®.

DE ANGEL YAGUEZ, fiel postulante de esta teoria se defiende
frente a las criticas argumentando que el rechazo de la misma obede-
ce a los prejuicios que muchos juristas mantenian a la hora de admi-
tir una valoracién pecuniaria del dafio moral: los bienes o derechos
de la personalidad no eran dignos de ser traducidos a dinero. Argu-
menta DE ANGEL que hoy en dia este recelo parece estar superado, y

6t DALMARTELLO, A., «<Danni morali contrattuali», RDC, anno XXV, Societa Edi-
trice Libraria, Milano, 1993, pag. 55. Al respecto ha sido muy critico, BREBBIA, R. H.,
El davio... op. cit., pag. 91, al sefialar que el criterio que defiende DALMARTELLO
tiene el inconveniente de llevar aparejada la imposibilidad de determinar cuales son
los bienes lesionados y que configuran los agravios morales, ejemplifica que todo aten-
tado a la tranquilidad del espiritu seria, desde ese punto de vista, un dafio moral, in-
dependientemente del tipo o intensidad que la turbacién en la tranquilidad espiritual
llevase consigo.

©2 LLAMAS POMBO, E., La responsabilidad civil del médico. Aspectos tradicionales
y modernos, Trivium, Madrid, 1988, pag. 234. Nuestra doctrina mas reciente suele
adherirse a esta forma de entender el dafio moral, es decir, como el que afecta princi-
palmente a los derechos de la personalidad, entendiendo que la produccién de dafios
materiales no excluye a los morales y viceversa, puesto que ambos son compatibles,
independientemente de que no se aprecien de forma individualizada por nuestros
tribunales cuando concurren en el mismo supuesto.

63 ZANNONI, E. A,, El davio..., cit., pags. 288-289. En términos similares se mani-
fiesta ROVIRA SUIERO, M. E., La responsabilidad..., cit., pag. 247.
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al contrario de lo que acontecia en tiempos precedentes, la indemni-
zacion del dafio moral es una cuestién que no admite discusiones. En
efecto, como sefialan los criticos, la reparacién del dano extrapatri-
monial no excluye el hecho de que también se vean afectados intere-
ses de caracter patrimonial, pero debe tenerse en cuenta que ambos
danos estan perfectamente delimitados, pese a que puedan ser objeto
de una valoracién unitaria®.

d) El concepto de dafio moral basado en la naturaleza de los efectos
o consecuencias que se derivan de la lesién

A fin de superar los defectos que pudiera tener la anterior concep-
cién del dafio moral basada en la naturaleza extrapatrimonial del
derecho lesionado, surge otra teoria cuyo eje central para concebir el
dano moral gira alrededor de la naturaleza de los perjuicios o dafos
que se derivan del hecho lesivo. Es DEMOGUE, uno de sus maximos
representantes, quien se refiere a esta teoria como la del préjudice
moral. Para saber si hay dainio moral, dice DEMOGUE, no es necesa-
rio considerar el bien afectado, sino la naturaleza del perjuicio final.
El verdadero dafio moral es aquel que no lesiona, atn afectando a
derechos morales, el patrimonio de la persona®.

A este planteamiento no le han faltado criticas. Sefiala BREBBIA
que aceptar el criterio del autor francés, basado en la consideracién de
los efectos que se producen como consecuencia de la accién lesiva,
supondria presuponer que los bienes personales o extrapatrimoniales
como la vida, los sentimientos, el honor —que no tienen una traduccién
adecuada en dinero- no son susceptibles de tener un valor econémico
en cuanto inciden de una manera directa sobre la capacidad de pro-
duccién del sujeto al que pertenecen®. Otros, como GARCIA LOPEZ,

¢ DE ANGEL YAGUEZ, R., Tratado de..., op. cit., pag. 675-676. Esta misma re-
flexién es la que se plantea PASCUAL ESTEVILL, L., Derecho de dagios, 2.* edic., T. II,
Bosch, Barcelona, 1995, pags. 872 y 891. Subraya el autor que los perjuicios que le-
sionen bienes considerados «morales o extrapatrimoniales» aunque no se relacionen
directamente con la esfera patrimonial del individuo, pueden causar ademas, por la
via indirecta, danos materiales, y en cualquier caso, el dafio ha de ser indemnizado,
reparado o compensado, pues es de justicia que el Derecho atienda a las lesiones
producidas a los sentimientos, afectos, dignidad, honor, salud fisica, etc.

S DEMOGUE, R., Traité..., op. cit., pag. 45. Ilustra su planteamiento con un ejem-
plo, un dafio que consista en destruir cartas familiares, tendra la consideracién de
dafio moral, a pesar de que los papeles no tengan valor econémico.

% BREBBIA, R. H., El dafio..., cit., pags. 88-89, explica este comentario acudiendo
a un ejemplo: el honor es un bien personal que posee aparte de un valor moral o ex-
trapatrimonial, un cierto valor econémico puesto que un individuo desacreditado no
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plantean su critica senalando que la esencia del perjuicio es el menos-
cabo, y no puede esperarse hasta las tltimas consecuencias dafnosas
para hacer depender de la naturaleza de aquellas, las del dano. Cada
situacién lesiva comporta un dafno independiente que no puede que-
dar abocado a la naturaleza del tltimo dafio ocasionado®.

Existe otro sector doctrinal préximo al planteamiento que tam-
bién se refiere no al dafio en su origen, sino en sus efectos. MESSI-
NEO, por ejemplo, sefiala que el dano inmaterial es: «todo perjuicio
originado directamente a la persona: el denominado davio moral puro
(sin afectar, ni inmediatamente, ni tampoco mediatamente, el patrimo-
nio de ella, o a la persona misma, en su capacidad productiva. A conti-
nuacién, detalla algunos ejemplos de los que puede considerarse dafio
inmaterial: cuando se atenta a un derecho de personalidad moral o
espiritual, cuando se lesionan los afectos, en el caso de desfiguracion
del rostro por cirugia estética, etc.®®

El inconveniente que trae aparejado este tipo de conceptualiza-
cién es, segiin GARCIA LOPEZ, que deja en manos del azar el que
este tipo de perjuicios sean considerados verdaderos dafios morales;
puesto que dicha consideraciéon dependeria de que la eventualidad no
hiciera generar de ellos consecuencias patrimoniales negativas®.

III. CONCLUSIONES

La dificultad de encontrar un concepto univoco sobre el significa-
do del dafno moral es un tema arduo, de dificil solucién. A pesar de
que ante los tribunales no se cuestiona su admisién ni tampoco su

puede rendir econémicamente lo mismo que si poseyera el respeto y la confianza de
sus semejantes. Este descrédito tendra para el sujeto repercusiones morales y econé-
micas, al influir indirectamente en su patrimonio.

67 GARCIA LOPEZ, R., Responsabilidad civil..., loc. cit., pag. 70-71,

% MESSINEO, F., Derecho civil y comercial, traduccién de SENTIS MELENDO,
S., T. VI (relaciones obligatorias singulares), Ediciones Juridicas Europa-América,
Buenos Aires, 1955, pag. 566.

8 GARCIA LOPEZ, R., Responsabilidad civil..., loc. cit., pag. 74-75. Sin embargo, a
pesar de estas criticas hacia esta teorfa, merece la pena resefiar que GARCIA LOPEZ
se ha planteado reinterpretar y conciliar la teoria basada en la clasificaciéon de dere-
chos (derechos extrapatrimoniales) y la basada en la naturaleza de sus efectos, de
éste modo define el dafio moral atendiendo tanto a la naturaleza de su objeto como a
la consideracién del dafio como consecuencia perniciosa, como «el resultado perjudi-
cial que tiene por objeto la lesion o menoscabo de alguno de los bienes o derechos co-
rrespondientes al dmbito estrictamente personal de la esfera juridica del sujeto de dere-
cho, que se resarcen por via satisfactoria bajo el criterio equitativo del juez».
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resarcimiento, el problema de la conceptualizacion del daino moral
sigue vigente.

El concepto del dafio moral se fundamenta en los sentimientos, en
el sufrimiento, en la reputacién o en la angustia, en fin, afecta a la
esfera psicofisica pero también supone el menoscabo de los bienes y
derechos de la personalidad. De ahi que los mecanismos de repara-
cién de esta clase de perjuicios resulten tan complejos. En efecto, ni
el dinero ni ningtn otro bien podran compensar el daiio que provoca
la pérdida de un familiar en un accidente o el dafio ocasionado a una
empresa por la difamacién de hechos falsos.

Volviendo al tema de concretizacién del concepto hay que desta-
car los esfuerzos realizados, tanto por parte de la doctrina como por
parte de la jurisprudencia, por tratar de delimitar la nocién del dafio
moral. No obstante, nos topamos con varios obstaculos:

1. La amplitud del término. Asi es, estamos ante una ingente
cantidad de supuestos que no para de crecer; abarcan desde la pérdi-
da de un familiar, los malos tratos, las depresiones o las interferencias
en la salud hasta el menoscabo del honor o la reputacién. Por tanto,
no es posible establecer un «<numerus clausus» que los delimite.

2.° La imprecision o abstraccién del término ya que es esencial-
mente intuitivo.

3.° La dificultad probatica de los dafios morales. Naturalmente,
no existe un baremo para medir el dolor o el sufrimiento. Un mismo
hecho afecta a cada individuo de una manera diferente.

4.° El hecho de que también puedan verse afectados intereses de
caracter patrimonial. No obstante, no se cuestiona el hecho de que
ambos darfios estén perfectamente delimitados, pese a que puedan ser
objeto de una valoracién unitaria.

5. El establecimiento de un sistema compensatorio justo y
equitativo.

6.° La subjetividad que impregna el propio concepto y que deja en
manos de los juzgadores la determinacién del quantum indemmnizatorio.

Todos estos problemas han contribuido a que en la practica, salvo
excepciones, los dafios o perjuicios morales se releguen a un segundo
plano. No obstante, no se cuestionan pese a que conceptualizarlos
resulte una peliaguda tarea que muchos se han afanado en desenma-
rafiar con poca fortuna. En palabras del profesor DIEZ PICAZO™: «no
es lo mds grave la trivializacién que se produce de este enormemente
dificil concepto, sino la deformacion que es consecuencia de ello, de

0 DIEZ-PICAZO, L., El escdndalo..., op. cit., pag. 13.
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manera que si era comprensible que nunca hubiéramos tenido una idea
especialmente clara de qué debe entenderse por «datio moral», esa idea
es hoy menos clara que nunca».
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