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I
CONCEPTO DE DANO MORAL

Desde un punto de vista negativo y por oposicién al dafio patri-
monial, se define el dafio moral como “aquel perjuicio que no implica
una -pérdida de dinero, que no entrafia para la victima ninguna con-
secuencia pecuniaria o disminucion de su patrimonio” (l); o tam-
bién, como “aquel dafio que no consiste en una pérdida econémica
o en una falta de ganancia” (2).

Segin observa Pacchioni (3), la mayor parte de los autores dan
del dafio moral una definicién negativa, hasta el punto de que puede
decirse que existe acuerdo en la doctrina en definir por exclusion el
dafio moral, contraponiéndolo al dafio patrimonial. Y, efectivamente,
es bastante mas facil acudir al concepto claramente establecido de dafio
patrimonial, que no enfrentarse directamente con la naturaleza’ del
dafio roral e intentar la agrupacién bajo un solo concepto de las di-
versas y variadas clases de dafios que caen fuera del ambito del dafio
patrimonial.

Sin embargo, se han emitido criticas contra este concepto negativo
del dafio moral, haciéndose notar (4) que una definicién negativa puede
admitirse solamente cuando se trate de operar en la esfera de fenéme-
nos homogéneos, en tanto que los dafios patrimoniales y los dafios mo-
rales constituyen fenomenos completamente diversos.

(1) Mazeaun-Tunc, Treité de la responsabilité civile, 1957, t. I, pigs. 268
y 377; RiverT-BOULANGER, Traité elementaire, 1952, t. 11, pag. 356; Barassi,
Teoria delle obbligasioni, 1948, pig. 539; Paccrionr, “Danni morali”, R. D.
Commerciale, 1911-2, pag. 240; BorReLL, .Responsabilidades derivadas de culpa
cxtracontractual, 1942, pag. 157; GoOmez OrBaxgja, “La accidn civil del delito”,
R. D. P., 1949, pag. 200. )

(2) . Poracco, Obligazioni, 1914, pag, 851.

(3) Loc. cit. También Goémez Orbaneja (loc. cit.) afirma que “el concepto
de daiio moral sélo puede establecerse negativamente, por oposicién al dafio pa-
trimonial ™. '

(4) Scoexamricrio, “Tl danno morale”, R. D. Ciwvile, 1957, pag. 280.
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Ademas, algunos autores sefialan que no es posible englobar en
una categoria tinica los dafios no patrimoniales, por lo que, en vez de
distinguir entre dafios patrimoniales y no patrimoniales (como hacen
los que siguen la definicién negativa del dafio moral), hay que hacer
una clasificacién tripartita de los dafios, contraponiendo frente al dafio
patrimonial de un lado, el dafio personal (lesiones a la integridad
fisica o moral, a] honor, etc.), y de otro, el dafio moral propiamente
dicho (dolores, padecimientos de 4nimo, etc.) (5); o bien distinguiendo
entre dafios que afectan al patrimonio, ‘dafios que afectan a la victima
en su persona fisica y dafio moral (6).

Debido a estas objeciones, se ha intentado acudir a otros proce-
dimientos para definir el dafio moral. Asi se pretende utilizar para
configurar el concepto de dafio moral, la distincién establecida en el
terreno del derecho subjetivo entre derechos subjetivos patrimoniales
y derechos subjetivos no patrimoniales, afirmando que el dafio moral
es “‘el perjuicio que resulta del atentado o lesién de un derecho extra-
patrimonial” (7). En una direccién semejante, aunque reduciendo el
ambito del dafio moral, lo define Chironi (8), como “la lesién a cual-
quier derecho que pertenezca al estado juridico de la personalidad’”
(honor, estimacion, vinculos de legitimo afecto, etc.).

Puede reprocharse a estas definiciones el inconveniente de que el
caracter patrimonial o no patrimonial del derecho lesionado no implica
que sea de igual naturaleza el dafio que se produzca, y asi, la lesién
de un derecho no patrimonial puede llevar consigo el que se produz-
can dafios patrimoniales (9), como ocurre, por ejemplo, en las lesio-
nes a la salud e integridad fisica que impidan a la victima que efectie
su trabajo y actividades habituales, o en la difamacién de una persona,
que facilmente puede acarrearle pérdidas econdmicas, por ejemplo, ha-
ciéndole perder su colocacidn o empleo, o retirindole la clientela si
era comerciante, etc. Del mismo modo la lesion de un derecho patrimo-
nial puede dar lugar (segiin algunos autores, que consideran dafio
moral la lesidn del interés de afeccidén) a que se realicen dafios morales,
como es, por ejemplo, el caso de destruccion de la carta o de la trenza de
pelo conservadas como recuerdo de un familiar querido, etc. Esta misma
observacién puede hacerse a aquellas definiciones que tipifican el dafio
moral como “‘el perjuicio que afecta a los bienes inmateriales de la per-

(5) ScoenaMIGLlO, op. cit., pags. 280 y 295.

(6) RipERT-BoULANGER, Traité elementaire, 1952, t. 1I, pag. 353; CoLin y
CAPITANT, Derecho Civil, t. 111, Madrid 1924, pags. 743-744.

(7) Mazeaup, Lecciones de Derecho Civil, t. 11-2, Buenos Aires 1960, pig. 68;
también LaLou, cit. en Mazeaun-Tunc, Traité de la resp. civ., 1957, t. 1, pag. 378,
afirma: “La distincién del dafic material y del dafio moral corresponde a la gran
divisién de los derechos, en derechos patrimoniales (derechos reales y derechos
de crédito) y derechos extrapatrimoniales (derechos de la personalidad y de fami-
lia). En igual sentido: BreBBIa, El daiio moral, Buenos Aires, s. 1., pag. 67.

8) Colpa extracontrattuale, 1906, t. 1I, pag. 320.

(9) Segiin RoverLi, Riv. D. Privatto, 1933-11, pag. 270, cuando el perjuicio
afecta al patrimonio, el dafio es siempre patrimonial, lo sea o no el derecho sub-
jetivo lesionado.
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sona” (salud, libertad, honor, etc.) (10), pues el perjuicio que afecta a
dichos bienes puede ser tanto patrimonial como moral,

Estan muy extendidas en la doctrina las definiciones del dafio mo-
ral que lo identifican con el dolor, sufrimientos o padecimientos fisicos
o psiquicos injustamente ocasionados. Asi, De Ruggiero (I11) define el
dafio moral como “la perturbacién injusta en el estado de animo de
una persona”, y en términos andlogos, Rovelli y Mandrioli (12) definen
el dafio moral como “el dolor o padecimiento de dnimo ocasionado por
ol acto ilicito”

Otros autores restringen esta identificacién del dafio moral con los
dolores y sufrimientos, en el sentido de excluir del concepto del mismo
determinada clase de dolores, exigiendo que en ellos concurran ciertos
presupuestos. En esta direccién Savatier (13) separa del concepto de
dafio moral los dolores y sufrimientos experimentados a consecuencia
de una pérdida pecuniaria, y afirma que es dafio moral “todo sufri-
miento humano que no resulta de una pérdida pecuniaria’”. También
Scognamiglio (14) indica que “no constituyen dafios morales todos los
dolores y padecimientos de 4nimo que integran el reflejo subjetivo del
dafio injusto, sino que tinicamente se pueden considerar dafios morales
aquellos dolores y padecimientos que se producen en dependencia de
un dafio a la persona”.

Este autor hace notar (15) que al estar constituido el dafio moral
por el sufrimiento que le produce a la victima un cierto evento dafioso,
dicha clase de dafio no es un dafio independiente, que subsista en si
mismo, sino que es la consecuencia o repercusién subjetiva y psiquica
de los dafios reales; por ejemplo, el sufrimiento producido por la muer-
te de un familiar, o por una campafia de difamacién. Aunque en la
mayor parte de los casos es cierto que al considerar el dafio moral
como dolor o sufrimiento, viene a ser una secuela de la produccién
de otros dafios, puede también presentarse la existencia independiente
del dafio moral, sin necesidad de que se havan realizado otros dafios,
como ocurriria con el sufrimiento causado a una persona al comuni-
carle maliciosamente la falsa noticia de la muerte en accidente de un
hijo suyo, etc, Por otra parte, no es necesario para que exista dafio
moral que se produzcan sufrimientos fisicos o morales del hombre,
pues pueden causarse dafios morales a las personas juridicas, las cua-
les, al carecer de un cuerpo fisico, no pueden experimentar dichos
sufrimientos, y en este sentido, es también dafio moral la disminucién
o pérdida del prestigio de una persona juridica a consecuencia de una
campafa de difamacién realizada contra ella, etc.

(10) Asi la Sentencia del T. S. de 28 marzo 1959, Repertorio R. G. L. J.,
t. XX-1, pag. 571.

(11) Instituciones, Madrid 1931, t. II, pag. 64.

(12) Roverrr, Riww. D. Privatto, 1933-11, pag. 271.

(13) Traité de la resp. civ., 1951, t. I1, pag. 92.

(14) “Danno morale”, R. D, Civile, 1957, pags. 297-298.

(15) “Danno morale”, Nov. Digesto, t. V, pag. 147.
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Al definir el dafio moral como dolor o sufrimiento, quedan fuera
del concepto de dafio moral un gran niimero de dafios no patrimoniales.
Scognamiglio (16) intenta reunir estos dafios no patrimoniales bajo la
categoria del dafio personal, constituido por la lesién a los bienes de
la personalidad (integridad fisica y moral, honor, honestidad, libertad,
etcétera). Estos dafios se declaran resarcibles por si mismos, indepen-
dientemente de que se hayan producido repercusiones desfavorables en
el orden econdmico,

Tanto si aparecen consecuencias especificas de orden patrimonial,
como si no resultan, el dafio personal consiste y se manifiesta en la
lesion de los bienes de la persona, y como tal debe ser reparado, sin
perjuicio de que, ademds, se tengan en cuenta las consecuencias dafio-
sas de caracter patrimonial. Con esta doctrina se rechaza la opinidn
que si bien admite en principio y tedricamente el resarcimiento de los
dafos no patrimoniales, en la practica lo niega, en cuanto que sostiene
que sélo deben ser indemnizados los perjuicios econdémicos que se de-
rivan de los dafios no patrimoniales (los Hamados dafios patrimoniales
indirectos), pues, con esto, quedan también resarc1dos los daftos no
patrimoniales.

Aunque aparentemente esta tesis admite el resarcimiento indirecto
del dafio no patrimonial, en realidad, lo priva de que sea indemnizado
con caracter auténomo e independiente de las consecuencias patrimo-
niales del dafio, y lo deja totalmente desprovisto de resarcimiento en
el caso de que el dafio no patrimonial no haya tenido consecuencias
patrimoniales. Asi, por ejemplo, en el caso de la lesién personal se
toma en consideracién para fijar el resarcimiento los gastos de curacién
y la falta de ganancia por la imposibilidad o dificultad que experimente
el -lesionado para dedicarse a su trabajo, dejando fuera del resarci-
miento el dafio mis grave que es la lesiéon corporal. Con la idea de
que no queden privadas de indemnizacién las lesiones a la integridad
fisica de la persona (lo cual ocurriria por completo tratindose de las
lesiones causadas a una persona que no produjera heneficios econémi-
cos con su actividad), se ha intentado dar consistencia independiente
dentro del dafio personal al llamado dafio a la vida de relacién (17).
afirmandose que ‘tales lesiones constituven un dafio independiente de
sus repercusiones patrimoniales, en cuanto impidan allesionado por un
periodo de tiempo mdas o menos largo, o durante toda su vida, dedi-
carse a la vida de relacidén (vida social, deportiva, etc.). _'

Se ha discutido la naturaleza ‘de este dafio, segiin Montel, se trata
de un dafio patrimonial indirecto, al resultar mas costosa la vida de
relacién (por ejemplo, al tener el lesionado que hacerse acompafiar
y conducir por otras personas), con lo cual se toman en cuenta sola-
mente las consecuencias patrimoniales del dafio a la vida de relacion

(16) “Danno morale”, R. D. Civile, 1957, pags. 282, 287-292 y 295.

(17) Puccini, “Danno alla vita de relazione”, Giur. ital., 1951, I, pags. 54
v ss.



La responsabilidad por dafio moral 85

y, en definitiva, se niega esta figura. Para Bottero, su naturaleza es la
de un dafio moral en sentido estricto, pero se observa en contra de
esta opinidn que si bien es indudable que la ineptitud del lesionado
para la vida de relacién le produce un sufrimiento, los dafios morales.
se refieren a la esfera interna de la persona, mientras el dafio a la vida
de relacién se proyecta sobre la esfera de las relaciones externas. Final-
mente, segun Puccini, es una figura intermedia entre el dafio patrimo-
nial y el moral.

La divisién del dafio no patrimonial en dafio moral (dolores y su-
frimientos de 4nimo) y dafio personal (lesién de los derechos de la
personalidad) ha sido objeto de algunas criticas, haciéndose notar (18)
que también el dolor o sufrimiento producido, por ejemplo, por Ia
muerte de una persona querida, es también lesion de un bien de la
personalidad, ya que entre estos bienes estd la tranquilidad de animo.

Finalmente, Josserand (19), en vez de distinguir entre dafio patri-
monial y dafio moral, contrapone al dafio moral el dafio material. Dafio
material es el que alcanza a la victima en su patrimonio o en su persona.
fisica, mientras que el dafio moral afecta al patrimonio moral o a los
afectos de la victima. Esta definicién puede tener el inconveniente de
que deja fuera del dafio moral los dafios que afectan a la persona
fisica, sin tener en cuenta que en estos dafios se presentan las mismas
dificultades que en los dafios morales, en cuanto a la funcién de equi-
valencia del dinero que se asigne como indemnizacién, y como con-
secuencia de ello la necesidad de que se fije con arreglo a equidad
la cuantia de la indemnizacién. Ademas, al igual que ocurre con los
dafios morales, hay dafios a la persona fisica en torno a los cuales se
discute si dan Iugar o no a reparacion, como, por ejemplo, los sufri-
mientos fisicos causados por un accidente.

Podemos resumir nuestro punto de vista respecto al concepto de
dafio moral, diciendo: que el concepto de dafios morales no debe
reducirse solamente a los dolores o sufrimientos injustamente ocasio-
nados, sino que en él ha de incluirse todo perjuicio no pecuniario
producido por la lesidon de un bien de la persona (salud, libertad, ho-
nestidad, honor, etc.) o de sus sentimientos y afectos mas importantes
y elevados. La nota fundamental que caracteriza a estos dafios, y per-
mite incluirlos bajo un solo concepto, es su naturaleza no patrimonial,
que lleva consigo como consecuencia el que no puedan evaluarse en
dinero, por lo que, al no ser posible determinar la cuantia de la indem-
nizacién en virtud de una prueba que demuestre la magnitud exacta
del dafio, ha de ser fijada equitativamente por el juez.

Teniendo en cuenta esta nota diferencial, por lo que se refiere a la
denominacién de estos dafios, posiblemente fuera mas exacta la deno-
minacién: dafios no patrimoniales, con la cual los designa el Cédigo
Civil italiano de 1942 y gran parte de la doctrina de este pais; pero

(18) Ravazzoni, Riparasione del danno non patrimoniale, Milan 1962, pa-
gina 100.
(19) Derecho Ciwvil, t. 11-1, Buenos Aires 1950, pag. 330.
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no hay inconveniente en seguir utilizando la expresién de dafio moral,
que, ademds de estar muy extendida, tiene a su favor el ser la que
emplea el art. 104 del Codigo Penal espafiol y numerosas Sentencias
del Tribunal Supremo.

Con todo, de acuerdo con el contenido que atribuye a la expresior
dafio moral una parte destacada de la doctrina, tal vez no deban consi-
derarse como sinénimos los términos dafio no patrimonial y dafio
moral, y fuera conveniente excluir de este ltimo concepto los dafios
que se causen a la victima en su persona fisica; si bien debe tenerse en
cuenta que, aun cuando en principio estos dafios no se consideren dafios
morales, siempre habrin de incluirse dentro de esta {iltima categoria
las repercusiones animicas y afectivas de los dafios a la persona fisica
(dolores, sufrimientos, etc.). En cambio, el concepto de dafio moral
reducido a los dolores y padecimientos de animo, excluyendo de él los
perjuicios no patrimoniales producidos por los atentados al honor, ho-
nestidad, libertad, etc., de la persona, al que sigue la distincién entre
dafio moral y dafio personal, carece de una base sélida, porque el dolor
o sufrimiento generalmente forma parte del dafio producido por lesién
a los bienes de la persona, siendo una de sus manifestaciones, y por
otra parte, no es imprescindible que se ocasione un dolor o sufrimiento
para que exista dafio moral, como sucede en los dafios causados al
honor de las personas juridicas.

11

CLASES DE DANO MORAL

Segin Mazeaud-Tunc (20), teniendo en cuenta la naturaleza del
dafio, hay que distinguir dentro de los dafios morales dos categorias
de dafios que se oponen claramente: de un lado, los que afectan a la
parte social del patrimonio moral, y atacan al individuo en su honor,
reputacién y consideracion; y de otra parte, los dafios que atafien a
la parte afectiva del patrimonio moral y alcanzan al individuo en sus
sentimientos y afectos, por ejemplo, el dolor producide por la muerte
de una persona querida,

Como hacen notar los autores citados, estas dos clases de dafios no
agotan los dafios morales, pues, junto a los dafios que hacen relacién
a la parte social y a la parte afectiva del patrimonio moral, hay otros
muchos dafios no pecuniarios que también entran en el concepto de
dafios morales, como ocurre con los dafios que afectan a la persona
fisica sin disminuir su capacidad de trabajo (sufrimientos, cicatrices,
etcétera).

La distincion entre dafios morales que afectan a la parte social del
patrimonio moral y dafios morales que se refieren a la parte afectiva

(20) Traité de la resp. civ, t. 1, 1957, pags. 378 y ss.
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del patrimonio moral se basa, segiin dichos autores, en primer lugar,
en el hecho de que Jos dafios morales que afectan a la parte social del
patrimonio moral estan siempre o casi siempre ligados a la produccion
de un dafio pecuniario, pues el deshonor infligido a una persona suele
perjudicarie pecuniariamente haciéndole abandonar el cargo que ocupe,
<comprometiendo su porvenir o el de sus hijos o poniendo en peligro
el comercio o industria que ejerza. En cambio, los dafios consistentes
en la lesion de los sentimientos afectivos de la persona generalmente
no van acompafiados de perjuicios pecuniarios, aungue en algin caso
pudieran llevar aparejados perjuicios de esta clase, como ocurre en el
supuesto de que el dolor experimentado por la victima fuera tan gran-
de que le produjera una crisis nerviosa, impidiéndole dedicarse a su
trabajo habitual, o cuando, a consecuencia del estado de angustia, el
sujeto haya descuidado la gestién de sus intereses o negocios. *

En segundo lugar, en relacidon con la distincién entre dafios mora-
les que afectan a la parte social del patrimonio moral y dafios morales
que se refieren a la parte afectiva del mismo, son muy numerosos los
autores que admiten el resarcimiento tratandose de los dafios que
-afectan a la parte social del patrimonio moral, y niegan que sean resar-
cibles los atentados a los sentimientos afectivos; bien porque estiman
que las lesiones al honor implican casi siempre un perjuicio pecuniario
(con lo que, en realidad, niegan que sea resarcible el perjuicio moral
-propiamente dicho). o bien basindose en que, aunque es dificil, pueden
evaluarse en dinero los perjuicios causados al honor y la reputacién,
mientras que es de todo punto imposible evaluar en dinero los dolores
y sufrimientos,

Atendiendo a su duracidn, los dafios morales se dividen en transi-
torios y permanentes, segin que, aunque subsistan por un espacio de
tempo mas o menos largo, terminen desapareciendo (por ejemplo, los
dolores o heridas susceptibles de curacién), o bien se mantengan cons-
tantemente (como es la pérdida de un miembro o sentido) (21). Esta
distincién refleja sus consecuencias a los efectos dé la determinacién
de la cuantia de la indemnizacidén, que sera superior tratdndose de
dafios permanentes, pudiéndose sefialar a la victima una pension vita-
Tlicia o un capital cuyas rentas sean suficientes para compensar en lo
posible la pérdida del miembro o sentido, Por lo que se refiere a los
dafios morales por lesién a los sentimientos de afeccidn, la distincion
entre dafios permanentes y transitorios pierde en gran parte su efecti-
vidad, debido a que, si bien en principio cabe representarse dafios de
-esta clase que sean permanentes (asi el dolor por la muerte de una
persona querida), hay que tener en cuenta la accién lenitiva que ejerce
el tiempo sobre los dolores y sufrimientos a los cuales amortigua, e
incluso llega a hacerlos desaparecer.

Segin resulte o no del incumplimiento de un contrato, o en térmi-
nos mis amplios, de una obligacién o relacién juridica preexistente,

(21)- FrscHer, Los daiios civiles, Madrid 1928, pag. 251.
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el dafio moral es contractual o extracontractual. Se encuentra muy ex-
tendida en la doctrina la opinién que distingue entre dafios morales
contractuales y extracontractuales a los efectos de la indemnizacion,
entendiendo que los dafios morales extracontractuales son resarcibles
y. en cambio, no lo son los contractuales. Este criterio, que fue man-
tenido por los autores franceses anteriores a la codificacién (Domat,
Pothier) (22), esta ligado a la cuestion de la patrimonialidad de la
obligacién.

Si la obligacion ha de tener por objeto una prestacion de natura-
leza patrimonial, resulta que el incumplimiento de la obligacién, la
inejecucion de la prestacién sélo puede producir dafios patrimoniales,
puesto que el campo de los intereses y bienes morales queda por com-
pleto fuera de la relacion juridica obligatoria (23). Sin embargo, si
hien es cierto que la prestacion ha de ser evaluable econémicamente,
esto no quita que pueda responder a un interés del acreedor de natu-
raleza no econdmica, pues, como observan Mazeaud-Tunc (24), son
numerosas las convenciones que afectan directa o indirectamente a los
sentimientos, tranquilidad, consideracién, salud y honor de las partes,
por lo que el incumplimiento de la obligacién causa un dafio moral al
acreedor. Los ejemplos que pudieran ponerse son abundantes, y cabe
citar, entre otros, el caso del mandatario al cual se le haya dado en-
cargo por los parientes del difunto de renovar el arrendamiento del
nicho en el que esté enterrado, y, por negligencia en el cumplimiento
de este encargo, deje pasar el plazo para la renovacién, con lo cual.
al ser sacado del nicho, se encuentren los familiares en la imposibilidad
de saber donde estan enterrados sus restos; o bien en el supuesto del
médico que causa lesiones o cicatrices al paciente, las cuales se podrian
facilmente haber evitado empleando los remedios adecuados, o bien en
el caso, que ha sido a veces referido por la prensa, del cirujano que
por descuido, al hacer una operacién. deja abandonado dentro del cuer-
po del paciente algin objeto del instrumental, haciéndose necesaria
una nueva operacién para su extraccion; y también en la hipétesis del
transportista que, por conducir sin prudencia, causa en accidente al
viajero lesiones (25), e incluso la muerte (26).

(22) Segfin parece, influenciados por una consideracién parcial y errénea de
los textos del Derecho Romano, vid: THERING, Del interés en los contratos,
trad. de Posada, Buenos Aires 1947, espec. el Capitulo TII: Mazeaun-Tunc,
Traité de la resp. civ., 1957, t. 1, pags. 381-382 y 414.

(23) Cuironi, “Danno morale”, R. D. Commerciale, 1913-11,- page. 811;
RoveLLr, “Risarcibilitd dei danni non patrimoniali”, R. D. Privatto, 1933-11,
pag. 266; LAURENT, Principes, t. XVI, nim. 281.

(24) Op. cit,, pag. 413.

(25) Asi se estimd, en la S. de 9 de diciembre de 1949, concediéndose la
indemnizacién solicitada tanto por los dafios patrimoniales producidos por las
lesiones en accidente de transporte (gastos de curacién, imposibilidad para el
trabajo), como por los dafios morales (dolores, sufrimientos, pérdida de la
facultad generativa). (Coleccion R. G. L. J., t. XXVIII, nueva serie, pags. 1005-
1015.

(2)6) I.a S. del T. S. de 2 de julio de 1945 considerd derivada de culpa con-
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Siendo, pues, evidente que pueden producirse dafios morales con-
tractuales, no hay ninguna razén para admitir el resarcimiento tratan-
dose de dafios morales extracontractuales, y negarlo, en cambio, por
lo que se refiere a los dafios contractuales. Los argumentos que justi-
fican el resarcimiento del dafio moral son igualmente aplicables en uno.
y en otro caso (27). y tal vez sea incluso mas justo que tenga lugar la
indemnizacion del dafio moral contractual, por haber tenido el damni-
ficado el cuidado de efectuar una convencién para asegurarse la satis-
faccion de un interés suyo extrapatrimonial, realizando, en cambio, en
la mayoria de los casos, una contraprestacion de caricter pecuniario,

Segun Ravazzoni (28), puede sefialarse una diferencia entre el dafio
no patrimonial extracontractual y el dafio no patrimonial contractual,
y es que mientras el primero consiste en una perturbacion de una situa-
cion de paz o tranquilidad, el dafio no patrimonial contractual supone
la falta de realizacion de un comportamiento que el acreedor conside-
raba idéneo para satisfacer una necesidad suya de naturaleza no pa-
trimonial ; pero que ya existia en el sujeto. Es decir, que mientras
en el primer caso se trata de una accion que provoca un mal, en el
segundo consiste en la falta de realizacién de un remedio que el sujeto
se habta obligado a realizar para aliviar o hacer desaparecer un mal
o necesidad ajena ya existente. '

Aunque esto sea cierto en la mayor parte de las ocasiones, a veces.
el dafio moral contractual consiste en una accién que provoca un mal,
que altera una situacién de bienestar, como ocurre en las lesiones.
causadas en accidente de transporte, o con la ruptura injustificada de
un contrato con un profesional de forma que perjudique a su reputa-
cién, o con las modificaciones o supresiones realizadas en la edicién
de una obra y que causen un perjuicio moral a su autor.

Finalmente (29), Scognamiglio, basindose en su concepto de dafio
moral como dolor o sufrimiento producido por la lesion de un bien de
la personalidad, sostiene que no existen dafios morales contractuales ::

tractual la obligacién de una empresa de transportes del Protectorado de Ma-
rruecos de indemnizar a la madre de una viajera, muerta al volcar el vehiculo
en que era transportada, si bien basandose en que el Cédigo de la Zona de
Protectorado, al regular el transporte de personas, contemplaba expresamente los
dafios "ocasionados a los viajeros durante el transporte, y establecia la obligacion
del transportista de indemnizarlos. La cuestién de la naturaleza contractual o
extracontractual de la responsabilidad por los dafios ocasionados en accidente
durante el curso del transporte, presentaba en este litigio gran importancia prac-
tica, debido a que, dado el distinto plazo de prescripcidn, la accién para pedir
la indemnizacién habia prescrito tratindose de responsabilidad extracontractual,
y en cambio podia ejercitarse en el caso de la responsabilidad contractual. (Puede
consultarse en la Coleccion R. G. L. J., t. XI, segunda serie, pags. 672-678.)

(27) Como hacen notar Castan (Derecho Civil, Madrid 1954, t. ITI-1, pag. 169)
y Roces (Acotacioncs a Fischer, pag. 295), admitido el dafio moral como susceptible
de indemnizacidén en el campo extracontractual, no se ve la razén por la que haya
de ser excluido del campo de las obligaciones contractuales. También Josserand
(Derecho Civil, t. T1-1, Buenos Aires 1950, pag. 509).

(28) Riparasione del danno non patrimoniale, Milan 1962, pag. 227.

(29) “Danno morale”, R. D. Civile, 1957, pags. 315-316.
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pero aunque se admita un concepto tan reducido del dafio moral, ne
es imposible que se produzcan dafios morales contractuales, como
ocurre, por ejemplo, con los dolores y sufrimientos experimentados a
consecuencia de un accidente ocurrido durante el curso del transpor-
te, etc. '

II1

NATURALEZA DEL RESARCIMIENTO DEL DANO MORAL

El estudio de la naturaleza del resarcimiento del dafio moral lleva
consigo el examen de dos cuestiones, que son: en primer lugar, si el
resarcimiento del dafio moral puede ser incluido dentro de la figura
de la indemnizacion de dafios y perjuicios, o si bien, constituyendo, al
igual que ésta, una sancién civil de intereses privados, es, sin embargo,
‘una institucién cuya esencia y caracteristicas son plenamente distintas
a la indemnizacion de dafios y perjuicios. En segundo lugar, ya se
admita que la reparacién del dafio moral puede considerarse como una
especie del resarcimiento de dafios y perjuicios o bien se mantenga la
posicién contraria, habrd que estudiar qué finalidad tiene y qué fun-
cién desempeifia la reparacion del dafio moral.

Se han emitido opiniones contrapuestas en cuanto a la primera
cuestion de que la reparacién del dafio moral pueda considerarse como
un resarcimiento de dafios y perjuicios, siendo mas numerosos los auto-
Tes que mantienen la posicidn negativa (30). Fundamentan esta opi-
nién de que la reparacion del dafio moral no puede incluirse en el
concepto técnico de indemnizacién en que en ésta se entrega al dam-
nificado una suma de dinero como un equivalente que sustituye la pér-
dida o menoscabo del bien lesionado ; pero para que el dinero indemnice
por equivalencia hace falta que se trate de valores homogéneos entre
los cuales sea posible una valoraciéon comparativa. Esta equivalencia,
que en muchos casos serd solamente aproximada, existe tratindose de
bienes econdmicos, en cambio, en el caso del dafio moral, si se consi-
deran las lesiones a los afectos y sentimientos, resulta que la sensibi-
lidad de cada persona, su capacidad de sufrir, es algo, absolutamente
individual, que varia de unas personas a otras y que, por tanto, no
puede ser medida con criterios objetivos; no es posible expresar en
una suma de dinero el grado de sufrimiento, por cuya razdn, éste no
es resarcible en dinero. Lo mismo puede decirse del dafio moral cau-
sado por lesion de los bienes de la persona, ya que tampoco son eva-
Tuables en dinero la salud, el honor, etc.

(30) Entre otros: PaccHIoni,. “Risarcimento dei danni morali”, R. D. Com-
merciale, 1911-11, pag. 240; Giorci, Obbligazioni, t. V, 1892, pag. 357; Barassi,
Obbligazioni, 1948, t. 11, pag. 540; Ravazzont, Danno non patrimoniale, Milan
1962, pags. 145 y ss.; Roces, Acotaciones a Fischer, pag. 296.



La responsabilidad por daiio moral 91

Frente a estos argumentos se hace notar (31) que la dificultad de
evaluar el dafio moral no supone que sea imposible indemnizarlo pecu-
niariamente, pues también tratindose de dafios patrimoniales pueden
presentarse dificultades semejantes en cuanto a la evaluacién del dafio.
Asi, por ejemplo, en el caso de destruccién de un cuadro {inico obra
de un pintor famoso, dificilmente podria sefialarse un equivalente en
metalico capaz de resarcir este dafio, y lo mismo ocurre con la dismi-
nuciéon o pérdida de la capacidad de trabajo de la victima de un
accidente, o con el perjuicio econémico ocasionado a un comerciante a
consecuencia de una difamacién.

Por tanto. la indemnizacién no siempre consigue restaurar el pa-
trimonio a su situacién anterior a la produccion del dafio, lo que hace
es conceder una satisfaccion al perjudicado, dindole la posibilidad de
procurarse satisfacciones equivalentes a las que ha perdido,

Algan autor, como Rovelli (32), afirma que debe rechazarse la
opinion de que el concepto de resarcimiento presupone necesariamente
la equivalencia econdémica entre el dafio causado y el dinero que se
entrega como indemnizacién: la equivalencia econdémica no la exige la
naturaleza del resarcimiento, sino que sélo es una consecuencia del
caricter patrimonial del dafio a resarcir,

Pese a estos intentos, prevalece la opinién de que el dafio moral es
susceptible de reparacion, pero no de resarcimiento, pues, como observa
Pacchioni (33), ambas instituciones se diferencian en que, mientras el
resarcimiento llena un vacio patrimonial, la reparacién encuentra un
patrimonio intacto y lo aumenta, para que con ese aumento, el ofen-
dido pueda encontrar una compensacién a su dolor.

Si la reparacion del dafio moral no realiza una funcién de equiva-
lencia, cancelando el dafio causado mediante la concesién de un equi-
valente en dinero, se hace preciso determinar si puede perseguir
otra finalidad y desempefiar una funcién distinta. Como hace notar
Thering (34), la condena a entregar una suma de dinero como reac-
cion juridica a la comisiéon de un dafio puede desempefiar una triple
funcion: la de resarcimiento por equivalencia, determinando el valor
pecuniario del bien lesionado o de la prestacion no realizada; la de
reparacion por satisfaccion, en cuanto que el dinero es el medio ordi.
nario para poder procurarse satisfacciones, incluso de orden elevadc
o moral, y la funcién de pena privada o medio aflictivo, de un modo
semejante a las sanciones penales pecuniarias,

La idea de que la reparacién del dafio moral desempefia la fun-
cion de dar una satisfaccion o compensaciéon a la victima, ha sido

(31) Mazeaun-Tune, Traité de la -resp. civ., t. 1, 1957, pdgs. 389-390; Ro-
veLLr, “Risarcibiliti dei danni non patrimoniali”, R. D. Privatto, 1933-1I, pa-
ginas 272-274, 276, 282-284.

(32) Loc. cit. en la nota anterior.

(33) Delitti ¢ quasi delitti, Padua 1940, pig. 97.

(34) Del Interés en los contratos, trad. 'de Posada, Buenos Alres 1947, Ca-
pitulo II.
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mantenida por un buen nimero de autores (35), y se funda en la
observacion de que el dolor, el sufrimiento, se sosiegan y eliminan
con sentimientos contrapuestos de satisfacciéon; un dolor puede com-
pensarse y neutralizarse con una alegria proporcionada. Como con-
secuencia, en el campo del dafio moral, la reparacion pecuniaria con-
cedida a la victima puede compensar los sufrimientos por ella pade-
cidos; bien directamente, por si misma, en virtud de la satisfaccion
que resulta de un enriquecimiento pecuniario, de la posesién de una
suma de dinero, o bien indirectamente, a través de las comodidades
y satisfacciones (que incluso pueden ser nobles y elevadas) que pue-
den procurarse con la ayuda del dinero. El sufrimiento fisico produ-
cido por una herida, puede encontrar una compensaciéon en un viaje
de turismo o en otras distracciones que se procure la victima con la
ayuda de la suma que le ha entregado el autor del dafio. Los padres
que han perdido su tnico hijo en un accidente, pueden adoptar un
nifto y sufragar los gastos de su mantenimiento y educacion utilizando
la indemnizacién que se les haya concedido, etc.

En contra de esta funcidon compensatoria de la reparaciéon del dafio
moral se hace notar (36) que la teoria de la compensacion entre el
sufrimiento causado y la alegria que produce la reparacién pecuniaria
conduce necesariamente a una consectiencia practica inadmisible, y es
que la suma de dinero concedida como reparacién habra de ser pro-
porcionada a la posicién social de la victima, con lo que se hace de-
pender la cuantia de la indemnizacién del nivel de vida del perju-
dicado. En efecto, es evidente que una misma suma de dinero puede
ser considerada por una persona pobre como importante y capaz de
proporcionarle satisfacciones estimables, y en cambio, una persona de
buena posicién econdmica le concederia poco aprecio, y necesitaria,
para procurarse satisfacciones de la misma intensidad, una cantidad
mucho mayor. ’

Por otra parte, se afirma (37) que la doctrina de la satisfaccion
compensatoria se basa en un equivoco, porque si hien es cierto que
la atribucién de una suma de dinero o su empleo o inversién propor-
cionan una alegria a la generalidad de los hombres (o por lo menos
al hombre medio), no es exacto, en cambio, que esa alegria o satis-
faccion pueda ponerse directamente en relaciéon con un sufrimiento

(35) Entre otros: Giorei, Obbligazioni, 1892, t. V, pags. 357-358; DE Ruc-
GIERO, Instituciones, Madrid 1931, t. II, pag. 66; RoverLi, “Risarcibilitd dei
danni non patrimoniali”, R. D. Privatto, 1933-11, pags. 274-276; SCOGNAMIGLIO,
“Danno morale”, R. D. Civile, 1957, pags. 300-301; RrpeERT-BOULANGER, Traité
elementaive, 1952, t. II, pag. 357; Mazeaun-Tunc, Traité de la resp. civ.,
t. I, pag. 390; SAVATIER, Traité de la resp. civ., 1951, t. 1I, pag. 93; GASPERI
(Dg), Obligaciones, t. 11, pag. 517. También las Sentencias del T. S. de 12 de
abril de 1928 y 7 de febrero de 1962 asignan a la indemnizacién el papel de
compensacién pecuniaria del dafio moral.

(36) Larenz, Derecho de obligaciones, Madrid 1959, t. I, pag. 640; Ra-
VAZZONI, Riparazione del d. non patrimoniale, 1962, pag. 152

(37% Barassi, Obbligaszioni, 1948, t. 1I, pag. 541; Ravazzont, op. cit.,
pag. 153.
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padecido anteriormente, diciendo que dicha satisfaccion anula y hace
desaparecer a éste. La sensacion agradable se coloca en un plano
distinto al sufrimiento, y seria contrario a la logica y al sentimiento
decir que el dinero es apto para procurar placeres capaces de cancelar
y neutralizar el dolor.

En cuanto a esta objecion, ciertamente el dinero no puede borrar
y hacer desaparecer los sufrimientos; pero, con todo, es una satisfac-
cién que se concede a la victima y que, en cierto modo, la compensa de
sus sufrimientos, pues, como indica De Ruggiero (38), si el dinero no
es una entidad comparable con el dolor, es el denominador coman, no
solo de los valores, sino de las utilidades todas, y el medio por el
cual, en defecto de otros, se repara una ofensa, por lo cual funciona
como medio compensatorio, aunque en ocasiones sea inadecuado e
imperfecto. _

Finalmente, se asigna a la reparaciéon pecuniaria del dafio moral
la funcién de pena privada (39), es decir, una sancién cuya finalidad,
mas bien que reparar o resarcir el dafio, es imponer a su autor un
castigo; es un mal que se inflige al que ha causado un dafio; pero que
no lo repara ni elimina, Ademas, la pena privada se diferencia de la
reparacién compensatoria o satisfactoria en su finalidad, pues mien-
tras la pena se dirige a causar un mal al culpable, la reparacién toma
en consideracién al lesionado, a la victima; trata de aliviarlo del mal
sufrido y paliar en lo posible sus consecuencias y repercusiones.

De ello se deriva que en la reparacién la cuantia de la suma de
dinero que el causante de] dafio ha de entregar se determina aten-
diendo a la mayor o menor importancia de ese dafio, y, en cambio,
en el caso de la pena se tiene en cuenta la gravedad de la culpa y la
importancia de la falta cometida; cuanto mas grave sea la falta come-
tida, mas elevada serd la cuantia de la pena.

Algunos autores (40) atentian la distincién entre la pena privada
y la satisfacciéon compensatoria, y si bien consideran que la reparacién
del dafio moral constituye una pena, le asignan al mismo tiempo fun-
ciones de satisfaccion y compensacion del dafio causado. La repara-
cién es una pena impuesta en beneficio y a favor del sujeto damnifi-
cado: con ella, la victima resulta compensada en cierto modo, y al
mismo tiempo es castigado el causante del dafio (41). Pero el que
la reparacién del dafio moral, considerada desde el punto de vista de
la- persona obligada a efectuarla, tenga un aspecto de reaccién desfa-

(38) Instituciones, t. 1T, Madrid 1931, pags. 65-66.
© (39) RriperT, La regle morale dans les obligations civiles, 1935, pag. 369;
RiperT-BOULANGER, Traité elementaire, 1952, t. 11, pag. 356; Savarier, Traité
de la resp. civ., 1951, t. 11, pig. 94; CHironNi, Colpa ecxtracontrattuale, 1906,
t. IT, pag. 329; Roces, Acotaciones a Fischer, pag. 298.

(40) Cwurront, Colpa extracontrattuale, 1906, t. 11, pag. 329; Barassi, Obbli-
gasiont, 1948, t. II pag. 541,

(41) La S. del T. S. de 28 de enero de 1957 afirma en el considerando cuarto
que 'la condena en dinero como reparacién de los dafios morales tiene tanto de
punitiva como de compensatoria.
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vorable para ella, no implica que necesariamente haya que atribuir en
esta hipdtesis a la condena pecuniaria la naturaleza de pena privada,
cuyo resultado sea puesto en provecho del perjudicado, pues la pena
se caracteriza por la finalidad principal o exclusiva de castigar con
un mal al que realizé el dafio, y, en cambio, aqui nada se opone a
que se asigne a la reparacién pecuniaria tnicamente- la funcién de
conceder una compensacion o satisfaccion a la persona lesionada (42).

Por otra parte, desde el punto de vista del Derecho positivo, se
opone a que la reparacién del dafio moral se considere pena privada
la regulacion legal de la reparaciéon. El art. 104 del Cédigo Penal
habla de indemnizacién de los perjuicios morales, con lo cual aparece
claramente que su finalidad es conceder una satisfaccién al perjudica-
do y se establece en su beneficio (43). Sin embargo, Ripert y Sava-
tier (44) aducen en favor de que la reparacién del dafio moral sea una
pena privada el que con esta idea se explican algunas caracteristicas:
y rasgos que en la practica ofrece dicha reparacién, y que, de no
considerarlas aplicaciones de la idea de pena, quedarian por completo
injustificadas. Tal es el caso de la influencia que tiene en la prictica
de los tribunales el grado de culpabilidad del agente en relaciéon con
la determinacién de la cuantia de la indemnizacidn (45); igualmente,
si la victima de un accidente mortal deja muchos parientes préximos,
éstos no serin indemnizados en proporcidn a su n(imero, porque
entonces la indemnizacién sobrepasaria la sancién que equitativamen-
te mereceria el responsable; también cuando se trata de un dafio
moral colectivo (es decir, cuando un acto dafioso lesiona de modo se-
mejante los sentimientos idénticos de un grupo de personas, por ejem-
plo, los que ejercen una determinada profesidn o pertenecen a una
comunidad o asociacion), es imposiple decir que las indemnizaciones:

(42) ScoeNamicLio, “Danno morale”, R. D. Civile, 1957, pag. 301. La
S. del T. S. de 7 de febrero de 1962 parece asignar a la reparacién pecuniaria
del dafio moral la funcién de satisfaccién compensatoria por el perjuicio causado:
“En los tiempos modernos se ha aceptado de modo definitivo el principio de Ia
reparacién del perjuicio moral, pues, aunque los derechos de la personalidad no
se acomoden a una estimacidén pecuniaria, por lo que el dinero no puede cumplir-
aqui su funcién de equivalencia, como en la reparacién del dafio material, la
victima del perjuicio moral padece dolores, y la reparacion sirve para restablecer
el equilibrio roto “pretium doloris”, pudiendo, gracias al dinero, segiin sus gustos:
y temperamento, procurarse sensaciones agradables, que vendrin a contrapesar
las dolorosas o desagradables, o mas bien revistiendo la reparaciéon acordada al
lesionado, la forma de una reparacién satisfactoria puesta a cargo del responsable:
del perjuicio moral, en vez del equivalente del perjuicio moral”.

(43) Ravazzoni, Danno non patrimoniale, Milan 1962, pig. 156. También en
contra de que la reparacién sea una pena: Paccuioni, “Risarcimento dei danni
morali”, R. D. Commerciale, 1911-IT, pag. 242; GOMEz ORBANEJA,. “La accibén:
civil del delito”, R. D. Privado, 1949, pag. 201.

(44) RiperT, La regle morale 1935, nims. 182-183; Savarier, Traité de
la resp. civ.,, 1951, t. 11, pag. 9%4.

(45) La S. del T. S. de 7 de noviembre de 1919 afirma, en su Considerando-
cuarto, que tratindose de reparaciones morales, su cuantia puede fijarse equita-
tivamente por el tribunal sentenciador, atendiendo a la gravedad del perjuicio
sufrido y a la gravedad de la falta.
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compensan el perjuicio sufrido, puesto que la persona moral que re-
presenta los intereses ofendidos, las adquiere y las guarda sin repar--
tirlas entre los miembros de la asociacién; por dltimo, en el supuesto:
de que la conducta del causante del dafio haya producido al mismor
tiempo dafios patrimoniales y dafios morales, los tribunales establecen
con menos rigor la reparacion del dafio moral, considerando que el
autor del dafio ya ha sido castigado con el resarcimiento del dafio:
patrimonial.

Creemos que no hay inconveniente en conciliar estas dos funcio-
nes que se le asignan a la reparacién del dafio moral, y decir que la
funcién del resarcimiento del dafio moral es al mismo tiempo la de
una compensacién que se concede a la persona damnificada por el
perjuicio que se le ha causado, y la de pena privada impuesta al res—
ponsable del dafio, que al sancionar la conducta dafiosa, constituye
una forma de proteccién de los bienes de la persona contra los ata--
ques y lesiones a los mismos.

1Y

OBJECIONES Y ARGUMENTOS A FAVOR DE LA REPARACIéN
DEL DANO MORAL

Ha sido muy discutida la conveniencia y utilidad de la reparacién
del dafio moral, esgrimiéndose numerosos argumentos, tanto a favor:
como en contra, de que proceda esa reparacién.

En primer lugar, se afirma que la reparacién del dafio moral es
incapaz de conseguir el fin que toda reparacién persigue. La indem--
nizacién se concede para hacer desaparecer el perjuicio borrandolo
de modo que el perjudicado se encuentre en la situacién en que
estaba con anterioridad a la produccién del dafio; pero las reparacio-
nes pecuniarias no pueden hacer desaparecer el dafio moral, porque:
este dafio no es de naturaleza pecuniaria, En la préctica incluso (sobre-
todo tratindose de dafios al honor derivados de injurias o calumnias),
a veces, se presentan demandas solicitando la reparacién del dafio
moral, que, por la forma en que estan redactadas, expresan el con-
vencimiento de la victima de que el perjuicio que se le ha causado no
puede encontrar reparacién con la entrega de una indemnizacién, pues:
en ellas se solicita una condena de principio, o se renuncia a la can-
tidad que se conceda como reparacibn a favor de una institucién-
benéfica (46).

Como afirman Mazeaud y Tunc (47), este argumento seria deci-
sivo si el fin de la responsabilidad civil fuera verdaderamente el de
borrar el perjuicio: pero aun tratindose de perjuicio patrimonial, es
imposible hacerlo desaparecer en buen ntimero de casos.

(46) RieerT, La regle morale, 1935, pags. 365-366 (sobre todo, tratindose de-
dafios al honor, derivados de calumnia o injuria).

(47) Traité de la resp. civ., 1957, t. I, pag. 389; también Mazeaup, Lecciones
de D. C., Buenos Aires 1960, t. I1I-2, pag. 419.
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De todos modos, se advierte que la objecion va dirigida contra
Ta reparacion pecuniaria del dafio moral; pero, en cambio, no se opone
a que tenga lugar la reparacion en forma especifica, la cual es admi-
tida por los autores contrarios: a la reparaciéon pecuniaria (48). Asi
ocurre-con los cuidados necesarios para devolver la salud a la victima
de un accidente; con las intervenciones de cirugia estética para res-
taurar el buen aspecto del que ha sido desfigurado (49), o con la
publicacion en los periédicos de la sentencia que condena al promotor
«de una difamacién, o también publicando la retractacion de éste (50).
Igualmente se puede ordenar que se retire de la circulacion la publi-
«cacién injuriosa. En ocasiones, los tribunales afiaden a la condena
pecuniaria una enérgica censura en los considerandos de la sentencia
-de la conducta culpable causante del dafio, la cual actia como san-
cion moral impuesta al que lo produjo (51). Es evidente que en la
mayor parte de las hipotesis estas reparaciones especificas se traduci-
ran en una suma de dinero que tendrd que abonar el que causd el
dafio (los gastos de médico, medicinas y clinica, o bien los gastos de
la publicacion de la sentencia o de la retractacion en los periddicos);
pero esto no quiere decir que se conviertan en una indemnizacién
pecuniaria, sino (ue constituyen una simple variante de la reparacién
natural o especifica (52).

Sin embargo, las reparaciones en forma especifica no son suficien-
tes para reparar plenamente el dafio moral, pues son muy abundantes
las ocasiones en que no es posible proceder a la reparacién en forma
especifica, y aun cuando pueda efectuarse, a veces sus resultados son
‘bastante dudosos, siendo imposible la reparacién propiamente dicha;
por ejemplo, 1a publicacién en la prensa de la sentencia que condena
al que levanté una calumnia o de la retractacién de éste, dificilmente
‘borrard los efectos de la misma, pues la duda sobre si seria verdad,
subsistira en muchas personas (53). Por este motivo, la cuestién de la
necesidad de reparar en dinero el dafio moral queda en pie, sin que
la haga desaparecer la'admision por parte de todos los autores de la.
procedencia de la reparacion en forma especifica. .

Ademias de que la reparacién pecuniaria del dafio moral es inca-
paz de hacer desaparecer este perjuicio, se afirma que, igualmente, no
-es eficaz para compensarlo, pues no hay equivalencia entre el dolor

(48) RiperT-BouLanGeR, Traité clementaire, 1952, t. 11, pag. 356; Barassi,
Obbligasioni, 1948, t. 11, pag. 540.

(49) Mazeaun-Tuxc, Traité de la resp. civ., 1957, t. 1, pag. 389.

(50) Mazeaun-Tunc. loc. cit.; Savatier, Traité de la resp. civ., 1951, t. II,
‘pag. 92; Rirert, La regle morale, 1935, pag. 364; FiscHER, Los dajios civiles,
Madrid 1928, pag. 270.

(51) Rireert, La regle morale, pag. 363. En la jurisprudencia del T. S, Ia
S. de 21 de enero de 1957, ademis de la condena a indemnizacién pecuniaria,
desaprueba y censura con rigor la actuacién de una madre que, mediante suges-
‘tiones y coacciones, obliga a su hijo a contraer un determinado matrimonio, que
después fue declarado nulo por vicios del consentimiento.

(52) FiscHER, Los dailos civiles, Madrid - 1928, pag. 269.

(53) BoORRELL, Responsabilidades derivadas-de culva, 1942, pag. 171.
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fisico y moral y el dinero (54). A esto se responde (55) que mientras
no se encuentre un equivalente mas adecuado, no debe rechazarse la
indemnizacién en metalico, pues si bien no puede restaurar por si
misma el equilibrio perturbado en el bienestar humano, en cambio
puede procurar la adquisicién de otros bienes que mitiguen el dafio.

Insistiendo en que no es posible la compensaciéon pecuniaria del
dafio moral, se sefiala que incluso es inconveniente e inmoral hablar
de ello (56). Todavia puede admitirse la idea de compensacién cuando
se trate de sufrimientos fisicos, pues cabe pensar que se sufra fisi-
camente por obtener dinero; pero cuando se considera la lesién a los
hienes espirituales de la persona y el sufrimiento moral, resulta repug-
nante hacer un razonamiento semejante, Es inmoral .decir que la
victima de esas lesiones se consolard gracias a la indemnizacién que
se le conceda; que con ella un padre olvidard la pena que le produce
la muerte de su hijo, o que el que ha sufrido tn dafio en su honor
se consolard de la desconsideracion social que la calumnia hava pro-
yectado sobre él. Se trata de bienes de un valor inestimable y su lesién
no puede parangonarse a la percepcion de una indemmizacion pecu-
niaria por elevada que sea.

Sin embargo, se observa (57) que la apreciacién de esta cuestion
varia segiin las diversas concepciones que rigen en los distintos tiem-
pos y lugares, perfilindose a lo largo del tiempo una evoluciéon de
los conceptos en virtud de la cual, de estar restringido el dinero a una
funcién de equivalencia material, va ampliando el dmbito de sus fun-
ciones, sirviendo de equivalente respecto a bienes y servicios intelec.
tuales y espirituales, e incluso haciendo posible, si bien de un modo
imperfecto, la sustitucion de un bien personal perdido o lesionado.
Asi ha desaparecido plenamente la repugnancia que existia en el De-
recho romano a retribuir pecuniariamente ciertos servicios intelectua-
les, como los de médicos, abogados, maestros y preceptores, siendo
claro que la contraprestacion pecuniaria de estos -servicios no es un
equivalente de los beneficios que reportan esas actividades, puesto
que la conservacién de la salud, la defensa de la vida o libertad y la
educacion e instruccion de la persona son hienes tan importantes que
no tienen equivalente, y el dinero que se entrega como remuneracién
de esos servicios no es un equivalente de los beneficios que producen
esas actividades y supone simplemente una compensacién por la acti-
vidad desenvuelta, Del mismo modo, la valoraciéon social se orienta
en la actualidad en el sentido de reducir a términos pecuniarios bienes
que en otras épocas y ambientes no eran traducibles en dinero (58).

(54) B3&wrreLL, op. cit., pags. 159 y 162.

(55) Fiscuer, Los danos ctviles, pag. 228; SCOGNAMIGLIO, “Danno morale
Now. Digesto. t. V, pag. 148,

(56) RIreRT, La regle morale, 1935, pag. 368; FiscHER, Los daiios civiles,
Madrid 1928, pag. 225; SAVATIER, Trmte de la resp. civ., 1951 t. I, pag. 93.

(57) VENEZIAN, “Danno y risarcimento”, Scritti giuridici, 1919, pag. 52
(cit. por Ravazzoni, Danno non patrimoniale, 1962, pag. 150, n. 17).

(58) ScoenamicLio, “Danno morale”, R: D. Civile, 1957, pag. 294.
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Otra objecién que se opone a la teparacion del dafio moral es la
dificultad de comprobar que se ha producido el dafio, siendo asi que
es requisito de la indemnizacién de dafios y perjuicios que la persona
que la solicite pruehe la existencia del dafio, pues si todavia es ficil
comprobar la existencia de dafios al honor, salud, integridad fisica, -et-
cétera, de la persona,.cuando se piensa en la prueba de los suirimien-
tos y dolores, se comprende que es imposible presentar una prueba
terminante de los mismos, y a lo mas, podra establecerse una presun-
cién a favor de su existencia, que en algunos casos serd contraria a
la realidad (59). :

Esta deficiencia en cuanto a la prueba se proyecta en cuanto a la
liquidacién del dafio, que forzosamente tiene que dejarse a la libre
apreciacion del juez, con lo que un dolor intenso puede obtener una
indemnizacién minima, y, en cambio, un dolor ligero, una indemni-
zaciéon importante (60). Ademas, el juez tendrd en cuenta al hacer
la liquidacién la importancia de la falta cometida, y de este modo se
violard el principio de que la indemnizacién debe ser proporcional a
la importancia del dafio v no a la importancia de la falta (61).

De esta manera la reparaciéon del dafio moral se convierte en una
pena, impuesta al que causé el dafio; y como los tribunales no tienen
libertad para crear arhitrariamente penas, ni para asignar caracter
penal a hechos que no tienen naturaleza delictiva segiin la Ley, resulta
que para que puedan concederse estas reparaciones, hara falta que se
establezcan expresamente por la Ley (62).

Finalmente, si, como se afirma, todo dolor o sufrimiento causado
injustamente da lugar a indemnizacién, la responsabilidad por dafio
moral va a ser fuente de multitud de demandas de indemnizacién
arbitrarias y hasta ridiculas (63).

A pesar de la fuerza de estos argumentos, la reparaciéon del dafio
moral se impone, y va abriéndose “paso en la jurisprudencia y la
legislacién de casi todos los paises; que, mis o menos ampliamente, la
admiten (64), Y es que la proteccién juridica de la persona exige

(59) Cuironi, Colpa extracontrattuale, 1906, t. 11, pags. 321-322; BORRELL,
Responsabilidades derivadas de culpa, 1942, pag. 160.
(60) CuironI, op. cit, pag. 322.
(61) Mazraun-Tunc, Traité, t. 1, 1957, pag. 388.
(62) Rocrs, Acotaciones a Fischer, pag. 299. :
- (63) Diaz Paird, Teoria general de las obligaciones, 2.* edic, t. II, pag. 54.
(64) Asi, entre otros, en el Derecho francés, en el cual la jurisprudencia ha
establecido la reparacién del dafio moral, basindose en la interpretaciéon amplia
de las normas del C. c., que ordenan la indemnizacién de dafios y perjuicios, y
lo admite tanto en el-campo de la responsabilidad extracontractual como en el
de la responsabilidad contractual. También en el Derecho italiano antefior al C. c.
de 1942 la jurisprudencia se mostré a favor de la reparacién del dafio moral, si
bien con algunas vacilaciones motivadas por una aguda discusién doctrinal en
torno a la procedencia de la misma; posteriormente, el art. 185 del C. p. estableci6
la reparacién pecuniaria del dafio moral -producido por hechos punibles, y el
art. 2.059 del C. c. italiano de 1942 ordena la reparacién del dafio moral, aunque
limitindola a los casos expresamente previstos por la ley, limitacién -ésta que ha
sido criticada por la doctrina (vid. por todos: De Curts, I diritti della personalita,
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que se establezca la reparacion del dafio moral, pues la persona no es
tutelada por completo si no se reconoce que tiene derecho al resarci-
miento del dafio moral, independientemente de que se produzca como
consecuencia del mismo cualquier dafio en el patrimonio econémi-
co (65). Seria absurdo, y repugna a las ideas de derecho y justicia,
que puedan lesionarse los sentimientos y afectos nobles v elevados de
las personas, sin que haya lugar a responsabilidad civil; en tanto que
el menor atentado a su patrimonio diera lugar a reparacién (66).

No obstante, Pacchioni (67) afirma que este argumento es sblo
aparente, pues, cuando el dafio moral no venga sancionado por las
leyes civiles, lo serd por las penales, las cuales, al castigar al que
causo el dafio, dan una satisfaccién al damnificado. Pero no debe ol-
vidarse que la pena del delito se impone en interés general, mientras
que la reparacion trata de cancelar o atenuar las consecuencias per-
judiciales para la victima y, ademds, sélo algunas de las conductas que
causan dafio moral estan castigadas por las leyes penales, por lo que,
de no admitirse la reparacion pecuniaria del dafioc moral, quedaria
éste completamente sin sancién en todos los casos en que se derive
de culpa o negligencia no punible.

Desde el punto de vista legislativo, se opone a la reparacién del
dafio moral la falta de preceptos que establezcan y ordenen esa repa-
racién (68). En efecto, se pretende fundamentar la reparacién del dafio
mora] en los arts. ].10l (para el dafio moral contractual) y 1.902 del
Cédigo Civil (para el dafio moral extracontractual), diciendo que al
hablar estos preceptos en términos generales y amplios de que quien
ha causado un dafio estd obligado a indemnizarlo, debe entenderse
que en la palabra dafio estin comprendidos tanto el dafio patrimonial
como el dafio moral.

Sin embargo, si se consideran los antecedentes inmediatos de estos
preceptos, resulta claramente que al tiempo de su redacciéon no se
planted el problema de la reparacién del dafio moral, por lo que tales
normas fueron redactadas pensando en el caso mas frecuente de que
el perjuicio causado sea de orden pecuniario (69). Ademas, los ar-
ticulos 1.101 y 1.902 sancionan el ahono de los dafios en metalico como
indemnizacion, y, en cambio, la entrega de una suma de dinero no

Milan 1959, pags. 50-51). Igualmente, en el Derecho aleman, el § 253 del B. G. B.
limita la indemnizacién del dafio moral a los casos expresados por la ley, los
cuales se regulan principalmente en el § 847.

(65) Bruci, “Danno morale”, R. I. Filosofia del D., 1921, pag. 288.

(66) VaLVvERDE, Tratado, t. 111, 1926, pag. 652, n. 1; DE RuUGGIERO, [nsti-
tuciones, Madrid 1931, t. IT, pag. 65; Mazraun-Tunc, Traité, 1957, t. 1,
pag. 392. ’

(67) “Risarcimento dei danni morali”, R.D. Commerciale, 1911-11, pag. 243,

(68) BoRRELL, Responsabilidades derivadas de culpa, 1942, pag. 161.

(69) Asi, Garcia Goyena (Toncordancias, motivos v comentarios, t. IV, 1852,
pag. 235) no alude a la cuestién del dafio moral. Lo mismo sucede en los
trabajos preparatorios del C. c. francés; vid. Mazeaun-Tuxnc, Traité de la resp.
civ., t. T, 1957, pags. 383-384.
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tiene naturileza de indemnizacion tratandose de los dafios morales (70),
por lo que no pueden aplicirsele esos preceptos que tratan de la
indemnizacién verdadera o propia.

La impresién de que las normas lel Cédigo civil no se prestan a
que sobre ellas se fundamente la reparacién del dafio moral se robus-
tece al considerar la regulaciéon que el art. 44 hace de los efectos del
incumplimiento injustificado de los esponsales celebrados en docu-
mento publico o privado o con publicacién de las proclamas, pues se
establece que el que se niegue a casarse estara obligado a resarcir los
gastos que hubiese hecho la otra parte por razén-del matrimonio pro-
metido, lo cual excluye que proceda la indemnizacién de los dafios
morales, que es casi seguro que se producirdn en esta hipotesis, con-
trastando asi este precepto con la doctrina de reparaciéon del dafio
moral (71), Este contraste, sin embargo, es solo aparente, porque el
precepto del art, 44 obedece mas que a un punto de vista contrario
a la reparacion del dafio moral, a la finalidad de mantener en la me-
dida posible y hasta el dltimo momento la libertad de contraer ma-
trimonio, evitando que la perspectiva de abonar. una indemnizacién,
tal vez importante, por los dafios morales derivados del incumplimien-
to de los esponsales, incline a los prometidos a celebrar matrimonio.

En otros articulos aislados del Cddigo se vislumbra una orienta-
cién favorable a la reparacion del dafio moral: El art. 1.968-2.° regula
la accién para exigir la responsabilidad civil por calumnia o injuria,
sefialandole el plazo de prescripcion de un afio, y aunque esta accidn
puede ejercitarse para exigir la reparacién del dafio patrimonial que
haya producido la calumnia o injuria, es indudable que el ejercicio
de esta accién se encamina principalmente a obtener la reparacion del
dafio motal (72); también el art. 99 condena a la ihdemnizacion de
dafios y perjuicios al que formalice por si mismo la oposicién al ma-
trimonio fundindose en impedimentos falsos, debiéndose comprender
en esa amplia obligacién de indemnizar los dafios, la indemnizacién
de los dafios morales, que en este caso, posiblemente sean los mas im-
portantes.

Con posterioridad al Cédigo civil, el legislador penal ha tomado
posicién abiertamente en torno a la procedencia de la reparacién del
dafio moral, admitiéndola expresamente en el art. 104 del Codigo
penal vigente, el cual dice asi: “La indemnizacién de perjuicios ma-
teriales y miorales comprenderd no sélo los que se hubiesen causado
al agraviado, sino también los que se hubieren irrogado por razén del
delito a su familia o a un tercero”.

Con arreglo a esta norma, es indudable que procede la indemni-

(70) Gavoso, “Reparacién del llamado dafio moral”, R. D. P. 1918, pa-
gina 329.

(71) Vid en este sentido, las observaciones que sobre un precepto analogo
del C. c. italiano antiguo hace CHironi, Colpa extracontratinale, 1906, t. TI,
pag. 327. .

(72) En contra, Gavoso, op. cit., pags. 329-330.
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zacién del dafio moral causado por delito, sin necesidad de que a con-
secuencia del dafio moral se hayan producido dafios patrimoniales (73).
Lo que, en cambio, es discutible es si teniendo en <uenta que el articu-
lo 104 del Codigo penal admite como indemnizajles los dafios morales,
debe considerarse comprendido el dafio moral en las normas del Cé-
digo civil que establecen, en general, la obligacién de indemnizar los
dafios y perjuicios, o si, al estar situado el art. 104 del Cédigo penal
entre las normas que tratan de la responsabilidad civil dimanante de
delito, la obligacion de resarcir el dafio moral ha de limitarse a los
dafios producidos por el delito, y las normas del Cédigo civil que
tratan de la indemnizacién de los dafios deben refirirse solameunte a
la indemnizacion de los dafios patrimoniales (74).

A partir de la importante Sentencia de 6 diciembre 1917 .jue,
basandose en el espiritu tradicional de nuestra legislacion favorable
a la reparacidn del dafio moral, y reflejado principalmente en las Par-
tidas (75), concedié una considerable indemnizacién a una joven por
las ofensas a su honor producidas por unas noticias falsas publicadas
en un periodico, la jurisprudencia del T. S, admite la reparacion pe-
cuniaria del dafio moral, rectificando asi la antigua opinidn, sostenida
principalmente por la Sentencia de la Sala de lo penal, de 6 diciem-
bre 1882, de que es imposible reparar el dafio moral por no ser eva-
luable en dinero. Entre otros casos, se han concedido indemnizacio-
nes: por ofensas al honor producidas, bien por la publicacién en los
periodicos de falsas noticias injuriosas (SS. 6 diciembre 1912 y 7
noviembre 1919), o por la publicacion de una novela injuriosa (Sen-
tencia 12 marzo 1928), o por el acuerdo injustificado de una corpo-

(73) GOMEz ORBANEJA, “La accién civil del delito”, R. D. P., 1949, pa-
gina 200.

(74) Sobre este punto es interesante la polémica que, en torno a una cuestién
semejante, se plante6 en la doctrina italiana anterior al Coédigo de 1942, en el
sentido de si, al admitir el art. 185 del C. p. el resarcimiento de los dafios mora-
les, debia entenderse que la obligacién de indemnizar los dafios y perjuicios,
establecida en general por el art. 1.151 del C. c. de 1885 era aplicable también
al dafio moral. Maggiore, Pacchioni y Mandrioli sostuvieron que solo eran resar-
cibles los dafios morales causados por delito; en cambio, Coviello, Calamandrei,
Minozzi, De Ruggiero, Consolo y Rovelli afirmaron que en el principio general del
art. 1.151 del C. c. estaban comprendidos los dafios no patrimoniales.

(75) Repasando los antecedentes de esta Sentencia, se advierte como, en
contra de lo que opina Pacchioni, la sancién penal no es suficiente para proteger
los bienes de la persona contra los ataques de que puedan ser objeto; por tratarse
de un delito cometido por medio de la prensa, y siendo diputado el director del
periédico, resultaba que para ejercitar la accidn penal por injurias hacia falta
obtener previamente la autorizacién de la Cimara, la cual posiblemente la habria
denegado por tener mayoria el partido al cual pertenecia el director del peribdico.
Respecto a la decisiva influencia que en el cambio de orientacion de la jurispru-
dencia sobre reparacién del dafio moral tuvo el abogado de la parte demandante,
D. Juan de La Cierva, puede consultarse el texto de la Sentencia (Coleccién R. G.
L. J., t. 125, pags. 582-606) y principalmente la biografia: Juan de La Cireva, ju-
rista murciano, por R. SERRA, pags. 161 y ss., siendo de destacar que fundamentd
su demanda especialmente en los textos de nuestro Derecho historico sobre repa-
racién de las ofensas al honor (Fuero Viejo, L. 11, t. 1, ley 9; Fuero Real, L. IV,
t. I1I, ley 2; Ley 131 del Estilo; Partidas, P. VII, t. IX).



102 Rafael Alvarez Vigaray.

racion médica de excluir de ella a un determinado profesional (S. 14
diciembre 1917), o por un desahucio por falta de pago obtenido me-
diante magquinaciones fraudulentas (S. 28 febrero 1959); por atenta-
dos al crédito o repugacién mercantil causados por competencia ilicita:
(S. 31 marzo 1930), o por la divilgacién de la falsa noticia de que un
comerciante habia dejado protestar por falta de pago unas letras (Sen-
tencia 25 junio 1945); finalmente, por los dafios ocasionados a una
mujer con la celebracién de un matrimonio que resulté nuld por
vicios del consentimiento (S. 21 enero 1957),

En los considerandos de varias de estas sentencias se acude, para
justificar la condena a indemmizar, a la circunstancia de que el dafio
moral lleva consigo generalmente quebrantos patrimoniales; pero esto
no supone que la jurisprudencia del T. S. limite la reparacién del
dafio moral a los dafios patrimoniales indirectos producidos como
consecuencia de aquél, pues hay sentencias que conceden la indem-
nizacién a pesar de que los dafios patrimoniales alegados sélo son
hipotéticos ¥ remotamente probables, y, ademds, en todas las ‘senten-
cias la indemnizacion se concede, no solo por los dafios patrimoniales
indirectos, sino, sobre todo, por los mismos dafios morales (76). Ade-
‘mas, en la reciente sentencia de 7 de febrero de 1962 se mantiene
abiertamente la procedencia de la indemnizacién pecuniaria del dafio
moral, con independencia de que se hayan producido dafios patrimo-
niales: “La tutela del honor en la vida civil es amplia, debiendo
abrazar todas las manifestaciones del sentimiento de estimacién de la
persona (honor civil, comercial, cientifico, literario, artistico, profe-
sional, politico, etc.) y otorgar al ofendido no sélo el poder accionar
contra el ofensor para el resarcimiento de los dafios, sino también la
facultad de hacer cesar, si es posible, el acto injurioso, y de hacer
suprimir el medio con el que el mismo haya sido realizado y“pueda
ser divulgado, y precisamente porque se trata de la tutela de la inte-
‘gridad moral que es un derecho de la personalidad, la accién civil
encuentra buen fundamento, aunqué se dirija tan soélo a obtener el
reconocimiento de la ilicitud del comportamiento del ofensor, que ha
atribuido al actor hechos o actos deshonrosos, con evidente menos-
precio de la dignidad y del honor de aquél, quien tiene un verdadero

y propio interés juridico en pedir al Juez la tutela de un derecho de
su personalidad, cual es el honor, independientemente de todo dafio
patrimonial, directo o inditecto” {76 bis).

(76) En este sentido: CASTAN, Derecho Civil, t. 1-2, Madrid 1955, pag. 768;
Ptrez Y ALGUER, Nofas a Enneccerus-Lelimann, t. 11-2, pags. 691-692. -

(76 bis) Por no haberme sido posible consultar dlrectamente esta sentencia,
utilizo el resumen contenido en: BoNET RAMON C ¢. comentado, Madrid 1962,
pags. 1501-1503.
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Vv

LiMITES A LA REPARACION DEL DANO MORAL

Para que proced'l la reparacion del dafio moral hace falta la con-

currencia de ciertos requ151tos que constituyen otras tantas limitacio-
nes a la reparacién, En primer lugar, se requiere que no exista un
precepto legal del que se deduzca la exclusién de la reparacién del
dafio moral, como, por ejemplo, ocurre con la reparacién de los dafios
causados por el mcumphmlento injustificado de los esponsales, respec-
to a los cuales, segin se indico antes, el art. 44 del Cédigo civil limita
1a responsablhdad al abono de los gastos que la otra parte hubiere
hecho por razén del matrimonio prometido.
. Ademds, el dafio moral debe ser producido por un acto ilicito
prohibido por la Ley (77), por lo que, si el dafio moral se produce en
el ejercicio normal de un derecho, no hay lugar a reparacion. En
este sentido, la S. del T. S. de 13 junio 1950 deniega la reparacién
de los dafios morales causados a una persona por la formacion de
causa criminal en virtud de querella por injurias, la cual termind con
la declaracién de querella abandonada por falta de instancia del curso
del proceso, haciéndose notar que los dafios que con este motivo haya
podido sufrir el querellado no originan responsabilidad civil del que-
rellante, porque- la interposicion de la querella. respondia al ejercicio
normal de la acciéon penal. ~

Claro es que el dafio moral seri indemnizable si ha sido produ-
cido con abuso de derecho, y, por eso, en la Sentencia citada se dis-
tingue entre el ejercicio normal de la accion penal, que no da lugar
a indemnizacion. y su ejercicio abusivo y malicioso, dirigido a obte-
ner por medios torticeros finalidades reprobadas por el Derecho y la
moral, que produce la obligacién de reparar los dafios causados. Con-
firma esta doctrina de que es indemnizable el dafio moral causado con
abuso de derecho Ja S. del T. S. de 28 febrero 1959, que condend
a un arrendador a reparar los dafios causados al honor de su inqui-
lino con el lanzamiento en virtud de desahucio por impago de las
rentas, debido a haberlo obtenido medlante maquinaciones fraudu-
Tentas.

Por otra parte, en principio es dudoso si hay obligacién de repa-
rar los dafios morales indirectos (por ejemplo, los sufrimientos pa-
decidos por los familiares préoximos de la victima), Ahora bien: el
art. 104 del Cédigo penal dispone que “la indemnizacién de los per-
juicios materiales y morales comprendera no sélo los que se¢ hubieren
causado al agraviado, sino’ fambién los que hubieren irrogado por
razén del delito a su familia 0 a un tercero”, es decir, que tratindose
.de dafios morales causados por delito, son también indemnizables los
dafios morales mediatos, causados a otras personas distintas de la

(77) Vox TuuRr, Tcoria de las obligaciones. Madrid 1934, t. I, pag. 265.
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agraviada. También en el campo del dafio moral contractual debe
tenerse en ciienta el art. 1.107, ap. 2.9, del Cédigo civil, .segin el
cual, “en caso de dolo respondera el deudor de todos los (dafios) que
conocidamente se deriven de la falta de cumplimiento de la obliga-
cion”, con lo cual seran también indemnizables los dafios morales
mediatos. Parece ser que, fuera de estas dos excepciones, los dafios
morales mediatos no dan lugar a reparacién (78).

La necesidad de establecer limites a la reparacion del dafio moral
se manifiesta de forma mdis acuciante cuando se piensa en el dafio
moral por lesion a los sentimientos o afectos. La reparacién de estos
dafios morales no puede ser absoluta o general, pues no todo sufri-
miento o contrariedad merece que se le conceda indemnizacién (79),
ya que la vida podria quedar paralizada por la infinidad de demandas
que cabria formular exigiendo la reparacion de dolores y contrarie-
dades insignificantes; y por esto son muchos los sufrimientos que las:
personas se causan unas a otras y que deben permanecer juridica--
mente irrelevantes.

Como limite a los casos en que procede la reparacion se exige que
el dolor experimentado sea intenso, real y profundo (80), por lo que
debe rechazarse la reparacién para los casos superficiales, en los que
se reclame una exigua indemnizacién por perjuicios de poca mon-
ta (81). No es imprescindible que el dafio se  produzca por la lesion
de un derecho subjetivo del damnificado (82), pues cuando .no se
trate de la violacion directa de un derecho determinado, el dolor
moral sélo dara lugar a reparacion, si los tribunales la estiman equi-
tativa (83). Scognamiglio (84) restringe todavia mds este requisito de
que el dolor o sufrimiento haya sido producido por la lesién de un
derecho, afirmando que s6lo se pueden considerar dafios morales aque-
llos dolores y padecimientos que se producen en dependencia de un
dafio a la persona, pues, en este caso, los dolores y padecimientos
adquieren una intensidad e importancia destacadas, que justifican el
que sean reparados.

En la Jurlsprudencm del T. S., la Sentencia de 11 de marzo de
1899 mantuvo una posicién contraria a la reparacién del dafio cau-
sado por lesién a los sentimientos, pues negd que un depositario mu-
nicipal tuviera derecho a que el Ayuntamiento le indemnizara los
disgustos experimentados, asi como los gastos de la enfermedad que

’

(78) Vid, para los dafios causados por la muerte de una persona: De CasTRro,.
“La mdemmzacxon por causa de muerte”, 4. D. C., 1956, pags. 477-478 y 499.

(79) SAvVATIER, Traité de la resp. civ., 1951 t. IT pag. 95.

(80) Mazeaup-Tunce, Traité, t. I, 1957, pags. 407 y 409,

(81) Fiscuer, Los dafios civi_les, Madrid 1928, pag. 266.

(82) Ravelli (“Risarcibilitad dei danni non patrimoniali”, R. D. Privatto, 1933-
I1, pag. 285) y Ravazzoni (Danno non patrimoniale, Milan 1962, pag. 214, texto
y n. 30) afirman que es necesario, para que proceda la reparacién del dafio moral,
el que se haya causado a consecuencia de la lesién de un derecho subjetivo.

(83) SavarieRr, Traité de la resp. civ., 1951, t. 11, pag. 99.

(84) “Danno morale”, R, D. Civile, 1957, pags. 297-298.
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padecid, a consecuencia de la venta de sus bienes en virtud de un
expediente de apremio seguido por el Ayuntamiento, v que después
fue declarado nulo por el Ministerio de la Gobernacién, afirmandose
en el Considerando 2.° que “no son indemnizables los disgustos, ni se
habia justificado que la enfermedad que padecié fuese producida por
la venta de sus bienes” Pero, ta]l vez, mis que un criterio opuesto a
que sea indemnizado en particular el dafio moral producido por la
lesion a los sentimientos, lo que aparece reflejado en esta Sentencia es
la_orientacién de la jurisprudencia anterior al afio 1912, en sentido
contrario a la reparacion del dafio moral en general, pues aunque en
el Considerando se contraponen los disgustos y el dafio causado con
la enfermedad, insinuindose que este altimo seria indemnizable de
haberse acreditado que la enfermedad fue consecuencia de la impre-
sion producida por la venta de los hienes, debe tenerse en cuenta que,
respecto a la enfermedad, mas bien que* de dafio moral, se trataba
de un dafio patrimonial indirecto, pues no se pedia la indemnizacion
por los dolores padecidos o por la pérdida de la salud, sino por los
gastos de médico y medicinas originados con la enfermedad.

En cuanto a la indemnizacién del dafio por lesion a los afectos,
en las sentencias sobre responsabilidad por muerte de las personas no.
se ha planteado directamente si es o no indemnizable el dolor sufrido’
por los familiares mas proximos de la victima. Con todo, la Sentencia
de 17 de febrero de 1956 declara que “son indemnizables en dinero
los dafios de caracter moral que experimentan los parientes mas atle-
gados de la victima, lesionados en sus afecciones mas intimas’, aun-
que vincula esta indemnizacién a la de los dafios patrimoniales cau-
sados con la muerte.

VI

[LEGITIMACION ACTIVA Y PASIVA A LA REPARACION DEL DANO MORAL

a) Legitinacion activa—Como es 16gico, ante todo, estd legitima-
da para exigir la reparacién del dafio moral la persona que lo ha
sufrido, la victima de] dafio. La determinacién de esta persona no pre-
senta dificultades por lo que se refiere a los dafios a la salud e integri-
dad fisica, honor, etc., pues estard legitimada para pedir la reparacidén
de estos dafios la persona que sea titular de esos bienes y derechos
lesionados. En cambio, cuando se considera el dafio moral por lesién
a los sentimientos y afectos, resulta mas dificil hacer esa determina-
cion, porque el dolor, dados los vinculos de parentesco, afecto y sim-
patia que unen a las personas, tiende a extenderse y difundirse en un
grupo de personas mas o menos amplio, de modo que un mismo hecho
dafioso puede causar sufrimiento a un gran ndmero de sujetos.

Aunque el dolor pueda afectar a diversas personas, es evidente
que de todas ellas, en principio, sOlo debe estar legitimada para exigir
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la reparacion la persona directamente ofendida titular del derecho le-
ssionado,

No obstante, en la doctrina francesa e italiana se discute si en
algunos casos la accidon para exigir la reparacion del dafio puede co-
rresponder a otros sujetos distintos de la persona lesionada. La cues-
tion se plantea casi exclusivamente con referencia a los dafios produ-
cidos por la muerte de una persona, y la dificultad mayor que se
presenta consiste en determinar qué clase de personas estarin legiti-
madas paraexigir “iure proprio” la reparacion, evitando, mediante -el
establecimiento de un criterio de delimitaciéon, que la accién pueda
deducirse por un ntimero exagerado de personas.

Se han propuesto diversos criterios para ﬁiar un limite a la po-
sibilidad de ejercitar ld acciéon de reparacidon “iure proprlo basados
prmmpalmente en la idea de que las personas que exijan 1'1 repara-
cion deben estar ligadas a 12 victima por vinculos estrechos que estén
sancionados juridicamente, En este sentido se propugna que la accién
sélo "debe corresponder a aquellos que tuvieran respecto al difunto
-derecho de alimentos, o a los miembros de su familia, bien entendida
en sentido amplio, o bien en sentido reducido a las relaciones entre
cdnyuges, padres e hijos, adoptante y adoptado (85). A todos estos
«criterios de delimitacién se opone la dificultad de que en ellos se
-establecen conexiones arbitrarias entre dlversas relaciones de tipo fa-
miliar y la cuestion de a quién corresponde iure proprio” exigir la
teparacion de los dafios morales, y, ademds, no consiguen la’ finalidad
«de reducir el nimero de personas que pueden pedir esa reparacion,
porque, incluso tratindose de la direccion mas restrictiva, que consi-
<era legitimados a los miembros de la familia en sentido estricto, cabe
que el difunto tuviera numerosos hijos, y cada uno de ellos podria de-
‘mandar solicitando la reparacion.

También se ha discutido si estas personas, unidas por lazos estre-
.chos a la victima, pueden exigir “iure proprio” la reparacidén del dafio
moral que les causa, no la muerte de aquélla, sino otros perjuicios
menos importantes, como pueden ser unas lesiones o enfermedad, etc.
Sobre este punto la posicion en sentido negativo de los autores es
unanime por lo que se refiere a las inquietudes producidas por la
salud del accidentado cuando las lesiones o enfermedad son suscep-
tibles de curacién en un periodo de tiempo méds o menos largo (86).
Pero la duda se proyecta sobre aquellos casos mas graves en que las
lesiones o enfermedades, ademas de ser importantes, son permanentes
(por ejemplo, una paralisis, la pérdida de la razén, etc.), pues en estos
supuestos los sufrimientos de los familiares de la victima pueden ser
tan intensos, e incluso mayores, que cuando se trata de la muerte.

(85) RoveLLi, “Risarcimento dei damni non patrimoniali®, R. D. Privatto.
1936-11, pagina 239; ScoeNamIcLio, “Danno morale™, K. D. Civile, 1957-1, pa-
gina 320; Ravazzoni, Danno non patrimoniale, Milan 1962, pag. 206.

(86) “Por todos, vid. Mazeaun-Tunc, Traité, t. I, 1957, pag. 402,
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Esta razén ha llevado a algunos autores (87) a admitir que en estos
casos puedan pedir la reparacién “iure proprio” los familiares mas
inmediatos; aunque también se han emitido opiniones en sentido ne-
gativo (88), alegando que, al no producirse la muerte de la victima, los
familiares no han experimentado la lesién o destruccién de ur dere-
cho subjetivo o relacién juridica de tipo familiar, y, por consiguiente,
no les corresponde indemnizacién alguna, ya que es discutible que los
simples dolores o sufrimientos, si no van acompanado: de la lesién
de un derecho subjetivo, den lugar a reparaciéon; que la victima di-
recta del dafio puede exigir la reparacion del mismo, obteniendo la
indemnizaciéon correspondiente, y si ésta debe considerarse idonea para
compensar el dolor de la victima, indirectamente obtendrd el mismo
resultado respecto al sufrimiento dé las otras personas; y, finalmente,
la persona lesionada puede renunciar a la reparacién del dafio moral,
en cuyo caso, resultaria absurdo que otras personas pudieran exigir la
reparacién del mismo dafio, quée a ellas sélo afecta de un modo- in-
directo.

En el Derecho Civil espafiol no existe un precepto que determine
si 'son indemnizables los dafios mediatos o solamente se ha de indem-
nizar a la victima directa del dafio, por lo que esta cuestion habra de
ser resuelta por los Tribunales, siendo numerosas las Sentericias del
Tribunal Supremp sobre responsabilidad por muerte de las personas,
que conceden indemnizaciéon a los familiares mds proximos de la
victima por los dafios que a ellos les produjo la muerte de ésta (entre
otras, las SS. de 14 diciembre 1894, 20 diciembre 1930 y 17 febrero
1956). Aunque coincidiendo en los demandantes la condicién de per-
judicados mediatos y la de herederos forzosos de la victima, pierde
efectividad la distincién, e incluso en la S. de 17 febrero 1956 se con-
cede la indemnizacién a los padres de la victima como perjudicados
mediatos, a pesar de que la habian solicitado en concepto de herederos,
para evitar que se vieran privados de la indemnizacién por rio haber
presentado en el litigio la declaracién de herederos.

En aquellos supuestos en los que, como ocurre con el art. 104 del
Cédigo penal, estd claramente admitida la reparacién de los dafios
morales mediatos, debe tenerse en cuenta que, como indica De Cas-
tro (89), se trata de una serie de dafios independientes y distintos de
los experimentados por la victima principal, por lo que habra que

- comprobar independientemente la existencia y extensién de cada uno
de ellos, es decir, la existencia de un bien moral lesionado, sin que
sea suficiente el simple disgusto o la incomodidad, asi como la rela-
cién causal entre estos dafios y la muerte de la victima, Teniendo
distinto origen y extensién el derecho a exigir estas reparaciones, es

(87) Mazeaun-Tuxc, Traité, t. 1, pag. 410. También LaLou y Ropierg, cit.
en Ravazzoxt, Dano non patrz'mw_rialc, 1962, pag. 213 n. 28.

(88) ScosNaMiGLIo, “Danno morale”, R, D. Civile, 1957, pag. 321 ; Ravazzonr,
Danno non patrimoniale, Milan 1962, pavs 213- 216

(89) “La indemnizacién por causa de muerte”, A. D. C., 1956, pigs. 478-479.
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indudable que cada uno de ellos puede seguir desde que nace distinta
suerte, extinguiéndose o modificandose.

Cuestién distinta a la de si los familiares de la victima pueden
pedir “iure proprio” la reparacién del dafio moral, si bien tiene varios
puntos de contacto con ella, es la de la transmisibilidad a los here-
deros de la persona damnificada del derecho a exigir la reparacion del
dafio moral. Esta cuestion puede plantearse tanto respecto al supuesto-
general de que la victima de un dafio moral cualquiera fallezca antes
de obtener la reparacion del mismo, como respecto al caso especial
de que el dafio producido sea la muerte de la persona, el cual pre-
senta dificultades particulares.

Por lo que se refiere a la transmisibilidad a los herederos del de-
recho a la reparacién de] dafio moral en general, no existe ningtin
obsticulo a que se efectite la transmisién si el perjudicado por el
dafio habia deducido ya en vida la accién para obtener la reparacion,
pues, en ese caso, sucederian en ella los herederos. Pero cuando el
difunto no ejercité la accion para exigir la reparacion del dafio, exis-
ten algunas razones que se oponen a que se efectiie la transmision
a los herederos del derecho a la reparacidn, tales como que solamente
la victima puede determinar si el dafio que se le ha causado tiene la
consistencia suficiente para que sea oportuna la indemnizacién; ade-
mas, al soportar ella el dafio moral, puede fijar con mis probabili-
dades de acierto la extension y valor del dafio sufrido, mientras la
valoracién que hagan los herederos sera por completo arbitraria, y,
finalmente, aunque el tiempo transcurrido sin que la victima haya.
exigido la reparaciéon del dafio moral, no sea suficiente para la pres-
cripcién de la accidén, siempre serd un indicio considerable de que no
consideraba importante el dafio que se le habia causado, o bien de su
voluntad ticita de perdonarlo.

Respondiendo a esta orientacion desfavorable a la transmisién a
los herederos del derecho a la reparacién del dafio moral, el § 847
del B. G. B. establece que el derecho a exigir la indemnizacién de:
los dafios morales no es transmisible, ni pasa a los herederos, a me-
nos que se encuentre reconocido contractualmente, o haya sido dedu-
cido en juicio,

No obstante, se afirma a favor de la transmisibilidad del derecho a
la reparacién de los dafios morales (90) que siendo generalmente este:
derecho de naturaleza patrimonial, puesto que en la mayor parte de
las ocasiones se concreta en la condena al pago de una suma de di-
nero, debe ser transmisible, y si se considera que su funcién es la de
pena privada, no puede admitirse que la pena se extinga por la muerte-
de la victima.

En el Derecho positivo espafiol no hay un precepto que establezca:
expresamente la transmisibilidad del derecho a la reparacién del dafio

(90) ScocNamigLio, “Danno morale”, R. D. C., 1957, pigs. 324-325; Ra--
vazzoN1, Danno non patrimoniale, Milan 1962, pags. 185-186.
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moral; pero tratindose de dafios morales causados por hechos puni-
bles, puede considerarse aplicable el art. 105, ap. 2.9, del Cddigo penal,
el cual dispone que “la accién para repetir la restitucién, reparacion e
indemnizaciéon se transmite igualmente a los herederos del perjudi-
cado”, y en los demas supuestos de dafio moral, al no existir un
precepto que prohiba la transmisién a los herederos del derecho a exi-
gir la reparacion, debe serle aplicado el principio general de transmi-
sibilidad “mortis causa” de los derechos de contenido patrimonial.

Cuando el dafio no patrimonial consiste precisamente en la muer-
te de la victima, ademas de los argumentos generales en contra de la
transmision a los herederos del derecho a la reparacion del dafio
moral, se presenta la objecién particularmente dirigida a esta hipote-
sis de que, como el derecho a exigir la reparacion se deriva del hecho
de la muerte de la victima, nace cuando ésta ha dejado de ser sujeto
de derechos, v, por tanto, no puede adquirir ya ningun derecho, y si
no puede adquirirlo, menos podra transmitirlo por sucesion al here-
dero (91). Siguiendo esta orie¢ntaciéon desfavorable a la transmisién a
los herederos de la victima del derecho a la reparacion del dafio que
se le ha causado con la muerte, la jurisprudencia francesa e italiana
niegan a los herederos el derecho a exigir esa reparacion, y, en cam-
bio, admiten con bastante amplitud que los familiares puedan deman-
dar “iure proprio” la reparaciéon_de los dafios no patrimoniales que
la muerte de su pariente les haya causado a ellos mismos.

Sin embargo, es indudable que con la muerte se causa a la victima
uno de los perjuicios mayores que podian sobrevenirle, v que consiste
en la pérdida de la vida. Ademas, el argumento que se esgrime en
contra de la transmision a los herederos del derecho a la reparacion
se basa en un equivoco, como lo prueba el hecho de que los autores
contrarios a la transmisibilidad admiten, en cambio, que se efectie
la transmisién del derecho a la transmision del dafio no patrimonial
cuando la muerte no se produjo inmediatamente, sino que en princi-
pio sélo se causaron lesiones a la integridad fisica o a la salud, que
terminaron ocasionando la muerte del lesionado, siendo asi que ‘el
caracter instantaneo o no de la muerte es una diferencia accidental
que no justifica un diverso régimen juridico, y de otra parte, en el
caso de que la muerte sea inmediata, de no admitir la transmisibilidad
a los herederos del derecho a la reparacidn, seria mucho mejor la
situacién de la persona responsable que cuando la muerte no fue in-
mediata, sin que tenga explicacion esa diferencia.

La jurisprudencia del T. S. no es undnime respecto a la transmi-
sién a los herederos de la victima del derecho a la indemnizacién por
la muerte, pues aunque en la mayoria de las sentencias se admite
implicitamente la transmisién, las sentencias de 20 diciembre 1930,
8 abril 1936 y 17 febrero 1956 niegan abiertamente que tenga lugar

(91) Entre otros: ScoGNaMIGLIO, op. cit., pag. 322; Ravazzoni, op. cit, pa-
ginas 197 v 200.
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la transmision, basindose en que al producirse la muerte instantinea- .
mente la victima no llega a ser titular del derecho a ser indemnizada,
v, por tanto, no lo transmite a los herederos.

Independientemente de que se admita o no el ejercicio de la acciéon
para exigir la reparacién por parte de los herederos, en los casos indi-
cacdos anteriormente, en los cuales se admite sin duda la reparacién del
dafio mediato, podran los familiares y los terceros, sean o no herede-
ros, pedir que se les indemnicen los dafios que la muerte les produjo
a ellos mismos, para lo cual habran de probar que se han producido
esos daflos y la relacion causal existente entre ellos y la muerte de la
victima. )

También se discute si las personas juridicas estin legitimadas para
pedir la indemnizacién de los dafios morales que se les causen. Cierta-
mente que al carecer de un organismo fisico, sélo pueden experimentar
algunas especies de dafio moral, como son las constituidas por las ofen-
sas al honor y la reputacion principalmente, descartindose, en cambio, las
lesiones a la salud e integridad fisica, honestidad, sentimientos y afectos,
etcétera. La mayor parte de los autores (92) admiten que las personas
juridicas puedan exigir la reparacion del dafio moral que les hayan pro-
ducido las ofensas a su honor o reputacion; pero no faltan algunas opi-
niones en sentido contrario (93), basadas en el concepto restringido de los
dafios morales, como dolores o padecimientos de animo, producidos
por un hecho ilicito ajeno, del cual deducen que las lesiones al honor
o reputacién de las personas juridicas sélo pueden acarrearles conse-
cuencias dafiosas de naturaleza patrimonial.

b) Legitimacion pasiva—En primer lugar, estid obligada a repa-
rar el dafio moral la persona que lo ha causado. También estin obli-
gadas a repararlo las personas en quienes concurran las circunstancias
necesarias para la ‘responsabilidad por hecho ajeno (94), tales como
los padres, tutores, duefios o directores de los establecimientos o em-
presas por los dafios morales causados por sus hijos menores, pupi-
los o dependientes, respectivamente.

La obligacion de reparar el dafio moral se transmite por muerte
de la persona obligada a sus herederos, y si el dafioc moral ha sido

(92) GoOyrEz ORBANEJA, “La accién civil del delito”, R. D. P., 1949, pag. 200;
Barassi, Obbligazioni, Milan 1948, t. II, pag. 539; RavazzoNi, Danno non patri-
momiale, Milan 1962, pag. 271; RipeRrT, La regle morale, 1935, pag. 377.

(93) ScocnamicLio, op. cit, pags. 326-327; Roverri, “Danni non patrimo-
niali”, R. D. Privatto, 1933-11, pag. 287.

(94) En este sentido: ScoenamicLio, “Danno morale”, R. D. Civile, 1957,
pag. 327. En la jurisprudencia del T. S., la Sentencia de 6 de diciembre de 1912
condend a indemnizar al director de un periédico y subsidiariamente a la empresa
propietaria del mismo por la publicacién de noticias injuriosas. Y en materia de
dafios por muerte de personas, las SS. de 17 de diciembre de 1914, 14 de noviembre
de 1925, 20 de diciembre de 1930, 17 de febrero de 1956 y 9 de marzo de 1957
condenan a indemnizar a empresas de transportes o a los propietarios de vehiculos
conducidos por personas asalariadas, los dafios ocasionados por accidentes que pro-
dujeron la muerte a diversas personas.
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producido por un delito o falta, la obligacién dé,repararlo no se extin-
gue con la muerte del reo, sino que se transmite a sus herederos, segin
dispone el art. 105 del Cddigo penal.

VII

COMPROBACION Y LIQUIDACION DEL DANO MORAL

Del mismo modo que ocurre con el dafio patrimonial, para que los
tribunales puedan condenar a la reparacién del dafio moral hace falta
que el actor demuestre su existencia.

A primera vista, la prueba del dafio moral aparece incluso mas
facil que la del dafio patrimonial, pues mientras que, a veces, es dificil
comprobar si un hecho implica para una persona una pérdida pecu-
niaria, puede ponerse de manifiesto inmediatamente la existencia de
un atentado al honor, de unas lesiones, o la muerte de una persona,
etcétera. Avanzando mds en este sentido, algunos autores (95) estiman
que el daflo moral es consecuencia necesaria e ineludible de la lesién
de determinados derechos subjetivos, y, por tanto, no es necesario
demostrar directamente que se ha producido el dafio moral, pues esto.
queda probado implicitamente con sélo comprobar que se ha realizado
el hecho lesivo.

Indudablemente, hay algunos dafios morales en los que es de sen-
tido coman que basta con que tenga lugar la conducta dafiosa para
que el dafio moral se produzca. Tal es el caso del perjuicio sufrido.
por la victima de un homicidio con la pérdida de la vida (96), o de las
lesiones a la salud e integridad fisica de la persona; pero los demas
dafios morales no se producen necesaria e indefectiblemente siempre
que se realicen las conductas o hechos capaces de causarlos. Asi, unas
declaraciones calumniosas pueden no causar ningiin perjuicio a la
reputacion de la persona calumniada, si sblo se comunicaron a un
grupo reducido de personas, las cuales, por estar seguras de la false-
dad de tales noticias, no les dieron ningtin crédito; la muerte de una
persona puede, por determinadas circunstancias, no causar dolor o
sufrimiento a alguno o algunos de sus parientes mas inmediatos.

Teniendo en cuenta esta circunstancia, en relacion con la prueba
de estos dafios. morales sblo se podrd establecer una presuncién de la
existencia del dafid moral, siempre que se realicen los hechos capaces
de producirlo, No estando establecida por la Ley esta presuncidn, se
trata de una simple presuncién iudicis, es decir, de deducciones sobre

(95) CHironi, Colpa extracontrattuale, 1906, t. I, pag. 594; Roverri, “Ri-
sarcimento dei danni non patrimoniali”, R. D. Privatto, 1936-11, pag. 235; De
Curis, [ diritti della personalita, Milan 1959, pig. 50; BorreLL, Responsabilidades
derivadas de oulpa, Barcelona 1942, pig. 164; Breesia, El daiio moral, Buenos.
Alires, s. {.,, pag. 95. :

(96) Dr CastrRo “La indemnizaciéon por causa de muerte”, A. D. C., 1956,
pag. 476.
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Ta existencia del dafio basadas en las reglas de la experiencia; y como
-establece el art. 1.253 del Cédigo civil, para aue sean apreciables como
medio de prueha, es indispensable que entre el hecho demostrado y
aquel que se trata de deducir haya un enlace preciso y directo segtn
las reglas del criterio humano. Estas presunciones quedardn destrui-
.das totalmente siempre que en el caso concreto concurran circunstan-
«cias particulares contrarias al establecimiento de las mismas; y asi,
por ejemplo, tratindose de la muerte de uno de los conyuges, la pro-
ximidad del parentesco no podrd servir para presumir la existencia
«de dolores y sufrimientos en el otro conyuge, si estaban separados
judicialmente o habian pedido la separacion, e incluso si vivian sepa-
rados de hecho, o, como se establece en la Sentencia del Tribunal
‘Supremo de 3 junio 1957, la muerte en accidente de una hija no per-
mite inferir que le haya causado a su padre un dafio moral, si éste
tenia desatendidos los deberes para con la hija inherentes a la patria
potestad.

La jurisprudencia del T. S. sigue en lineas generales la doctrina
que acaba de exponerse sobre la prueba de la existencia del dafio
moral. La necesidad de que quede demostrada la existencia del dafio
‘moral para que pueda exigirse su reparacién ha sido puesta de mani-
fiesto de modo terminante por la Sentencia de 13 noviembre 1916, la
cual afirma en el Considerando 1.°, refiriéndose al dafio moral, que
“las responsabilidades derivadas de obligaciones dimanantes de causa
punible, culpa o negligencia, requieren para ser exigibles en la vida
«¢civil no solamente la ejecucion del acto que constituya el delito, inte-
gre la culpa o demuestre la imprudencia cometida, sino, ademas, que
Se justifique o surja la certeza de que por consecuencia de aquellos
actos ha sobrevenido dafio o perjuicio a la persona ofendida o a un
tercero”. : '

En estas palabras se exponen claramente las dos situaciones que
pueden presentarse en relacion con la prueba del dafio moral: en unos
casos puede ocurrir que baste con que se ejecute la accién punible o
constitutiva de culpa para que surja la certeza de que se ha producido
el dafio moral, en cuyo caso no habrd que probar la existencia de
bste, sino solamente que se han realizado las conductas que lo causan;
en otras ocasiones se presenta una incertidumbre en torno a si la
conducta punible o constitutiva de culpa habra originado el dafio mo-
ral, y entonces no basta con probar que ha tenido lugar aquella con-
ducta, sino que, ademds, hay que justificar que a consecuencia de
ella se ha producido un dafio moral,

La certeza aue puede surgir de la naturaleza de los propios actos
punibles o constitutivos de culpa de que han originado dafios morales
puede ser mis o menos firme y absoluta. Asi, como se observa en el
‘Considerando 2.° de la Sentencia de 6 diciembre 1912, es indudable
que causa dafio moral la publicacién en periddicos de gran circula-
ci6on de noticias falsas que atacan al honor de una joven, va que la
rectificacién es imposible, por la impresion imborrable que esas noti-
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cias causan en el dnimo de los lectores, y, ademas, la posibilidad de
que muchos de los que tuvieron conocimiento de aquéllas no lean la
rectificacion, Otras veces solo cabe establecer una presunciéon basada
en las reglas de la experiencia de que se han producido dafios mora-
les; y en este sentido, la Sentencia de 21 enero 1957 afirma, en su
Considerando 4.9, que la anulacién del matrimonio después de algin
tiempo de vida coman se produce “en sazén y circunstancias que
normalmente no permiten a la mujer rehacer su vida”, sin que esto
pueda desvirtuarse por la mera negacién del recurrente no bhasada
en razones derechas,

Respecto a la prueba de los dafios patrimoniales indirectos, deri-
vados de la produccién del dafio moral, en la Sentencia de 6 diciem-
bre 1912 se mantuvo un criterio hastante amplio, considerando in-
demnizables dafios que, ademas de ser futuros, su realizacién era
solamente probable, como es la dificultad que, a consecuencia-de la
publicacién en los periédicos de noticias difamatorias, podria encontrar
la joven difamada para celebrar mds adelante un matrimonio venta-
joso, pues si bien era posible que se produjera este dafio, también
cabia que se realizaran determinadas circunstancias por las cuales no -
llegara a producirse, tales como que la joven difamada, cuya edad
era la de quince afios, falleciese antes de la época en que normal-
mente habria de contraer matrimonio, o bien tomara la decisién de
profesar en una orden religiosa o de permanecer soltera. En todo
caso podria verse como fundamento de la condena a indemnizar este
dafio la existencia de una presuncidén en el sentido de que se produ-
cird, ya que lo normal es que la difamaciéon de una mujer le cree
dificultades a la hora de contraer matrimonio, y cabe sefialar como
de un modo anilogo el art. 444-1.° del Cddigo penal condena a los
reos de violacién, estupro o rapto a dotar a la ofendida si fuere sol-
tera o viuda, siendo asi que la dificultad para contraer matrimonio es
también aqui un dafio futuro y solamente probable.

La estimacién de la existencia o inexistencia del dafio moral es
competencia del Tribunal de instancia, segiin se afirma en las Sen-
tencias de 13 de noviembre 1916 (Considerando 2.°) y 7 noviembre 1919
(Considerando 2.°).

Finalmente, no debe confundirse la prueba de la existencia del dafio
moral con la prueba de su cuantia y alcance, pues ambas se rigen por
principios distintos, siendo la diferencia mas destacada que, como se
indica en las Sentencias de 10 julio 1928 (Considerando 4.%) y de 24
mayo 1947 (Considerando 3.2), para que proceda la condena a indem-
nizar basta que se deduzca de la prueba practicada la realidad de los
dafios, sin que se requiera que, ademas, se demuestre su cuantia exacta
y precisa. '

Liquidacién del dasio moral—No siendo posible expresar en dine-
ro exactamente la cuantia e intensidad del dafio moral, resulta que su
evaluacién no puede descansar en Jos resultados de una prueba obje-
tiva, y toda evaluacién que de él se haga habra d€ ser en cierto modo

8
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arbitraria y solamente aproximada. Por eso, la valoracion del dafio
moral y la fijacién de la cuantia de la indemnizacion deberd hacerse
por el Juez con arreglo a la equidad (97).

En cuanto a los elementos de juicio de que deberd valerse el Juez
para efectuar la liquidacién, se han propuesto varios criterios para la
evaluacion del dafio moral, siendo algunos de ellos simples aplica-
ciones o consecuencias de las dos teorias que tratan de explicar la
naturaleza de la reparacion del dafio-moral, es decir, la que considera
a la reparacién como una compensaciéon o satisfaccion que se concede
a la persona ofendida por el dafio sufrido, y la que asigna a la repa-
racion la naturaleza de pena privada.

Segun la doctrina de la satisfaccion compensatoria, la evaluacién
del dafio moral debe basarse en la idea de que la indemnizacién que
se conceda proporcione al ofendido las satisfacciones y bienes idéneos
para compensar el dolor sufrido, por ejemplo, al fijar la indemniza-
cion por unas lesiones, deberq tenerse en cuenta la recompensa que
habria podido hacer aceptar a la victima sus sufrimientos fisicos (98);
pero, aparte de las objeciones contra la teoria de la satisfaccién com-
pensatoria, expuestas al examinar la naturaleza de la reparacion, se
hace notar (99) que es imposible determinar en forma cuantitativa las
satisfacciones que podrian compensar suficientemente el dolor.

Otro elemento de valoracién, que también es consecuencia de la
consideracién de la reparacién del dafio moral como una satisfaccién
compensatoria, es que se tenga en cuenta la condicidn econdmica de
las partes (100), especialmente de la persona ofendida, en cuanto que
su posicién social y econémica puede hacer en determinados tipos de
dafio moral que el perjuicio sea mayor, y también sirve para medir la
satisfacciéon que le proporcionard la indemnizacién.

De la consideracién de la reparacién del dafio moral como pena
privada se deduce que la indemnizacién deberd fijarse atendiendo a la
mayor o menor gravedad de la culpa (101).

Finalmente, debe tenerse en cuenta para la valoracién del dafio
moral la gravedad del dafio causado (102), es decir, la intensidad e
importancia de los dolores padecidos, la deformidad producida, la

(97) Entre otros: ScogNaMiGLio, “Danno morale”, R. D. Civile, 1957, pé-
gina 331, y Nov. Digesto, t. V, pig. 149; Ravazzont, Danno non patrimoniale,
1962, pags. 196 y ss.; FiscHER, Los dailos civiles, Madrid 1928, pag. 265.

(98) SAvATIER, Traité de la resp. civ., 1951, t. II, pigs. 93-94.

(99) ScocnamiGLIo, “Danno morale”, R. D. Civile, 1957, pag. 330.

(100) La consideracién de la condicién de las partes se encuentra propugnada
ya por Santo Tomds, S. th, 2-2, q. 62, art. 2, ad. 1, quien respondiendo a la
dificultad de que, tratindose de determinados bienes como la pérdida de un miembro
o de la vida, es imposible la restitucién, afirma: “in quibus non potest recompensari
aequivalens, debet fieri recompensatio qualis possiblis est... vel in pecunia, vel in
aliquo honore, considerata conditione utriusque personae, secundum arbitiium probi
viri”, En la doctrina moderna, puede consultarse: Savatier, Truité de la resp.
civ., 1951, t. T, pag. 94; Fiscuer, Los dajios civiles, Madrid 1928, pag. 206.

-(101) FrscHER, op. cit,, pig. 266; Ravazzoni, op. cit., pig. 177. ’

(102) ScoeNamiGLIO, op. cit, pig. 331; Ravazzoni, Danno non patrimoniale,



La responsabilidad por dafio moral 115

merma en la reputacion, etc., asi como el sufrimiento moral experi-
mentado como consecuencia de aquellos dafios. En rigor, -éste debia
ser el unico criterio de valoracion; pero siendo dificil apreciar la in-
tensidad exacta del dafio moral, y mas atn suministrar una prueba
segura de la misma, puede combinarse con los otros elementos para
sustentar el juicio de valoracidén equitativa del Juez.

Cuando del mismo hecho dafioso que ha producido el dafio moral
se deriven al mismo tiempo ventajas y beneficios de orden patrimo-
nial o moral, puede tener aplicacién, al efectuar la liquidacién del
dafio, la ‘“compensatio lucri cum damno” (103). Aunque no seri fre-
cuente, en algunos casos puede tener lugar esta compensaciéon; por
ejemplo, si a consecuencia de la impresién psicologica intensa produ-
cida por el dafio moral, la victima recobra el habla o el movimiento
que habia perdido; y en la responsabilidad por la muerte de una per-
sona, si se demanda con la doble condicién de perjudicado individual
y de heredero, habrd que fijar el perjuicio individual teniendo en cuen-
ta las ventajas materiales y morales obtenidas por el hecho de ser
heredero (104).

Finalmente, cabe considerar si puede llegarse a una valoracién
objetiva y uniforme del dafio moral, de manera-que pueda precisarse
de antemano la cuantia de la indemnizacién correspondiente a las
distintas clases de dafio moral, prescindiendo de las- circunstancias
particulares que puedan concurrir en el caso concreto. Efectivamente,
la aplicacién de esta idea a cierto tipo de dafios, como la muerte y las
lesiones a la salud e integridad fisica de la persona, se manifiesta en
algunas disposiciones especiales, tales como las de seguro obligatorio
de viajeros, accidentes de trabajo, Ley de Navegaciéon Aérea (105),
etcétera, en las cuales se asignan cantidades fijas como indemnizacion
para ‘cada uno de esos dafios.

Si bien estas normas aisladas pueden estar justificadas por razo-
nes particulares, tales como la proteccién de las empresas, evitando
que pudieran quedar arruinadas por la responsabilidad por los dafios
producidos en accidentes, hacer posible el seguro, evitar litigios, etc.,
como regla general, no debe sefialarse legislativamente la cuantia fija
de la indemnizacién de los dafios morales, debiendo dejarse que sean
evaluados en cada caso por el Juez con arreglo a equidad, a no ser
que las cantidades sefialadas en la Ley tengan el caracter de minimas,

1962, pig. 178; ENNECCERUS-LEHMANN, Tratado, Barcelona 1935, t. I1-2, pag. 691.

(103) FrscHEr Los daiios civiles, pag. 265; ScoeNamicLio, R. D. Ciwvile, 1957,
pags. 333-334.

(104) De Castro, “La indemnizacién por causa de muerte”, A. D. C., 1956,
pags. 333-334. :

(105) El art. 117 de la ley de navegacién aérea establece que en caso de
muerte o incapacidad permanente del viajero, la indemnizacién serd de 200.000
pesetas, y que tratindose de incapacidad parcial permanente o de incapacidad
parcial temporal, la indemnizacién no podra ser superior a 100.000 y 50.000 pe-
setas, respectivamente. Debe tenerse en cuenta que; a tenor del art. 121, estas
limitaciones de responsabilidad no rigen en caso de dolo o culpa grave.
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pudiendo ser aumentadas por los Tribunales, si asi lo aconsejan las
circunstancias de cada caso.

La jurisprudencia del T, S. tiene establecido en materia de liqui-
dacion del dafio moral que: “su valoracién no puede descansar en el
resultado de una prueba objetiva“ (S. de 19 mayo 1934), por lo que
“corresponde hacerla al juzgador conforme a las exigencias de la
equidad” (SS. de 7 noviembre 1919 y 24 mayo 1947), “debiendo
tener en cuenta las circunstancias de la persona ofendida, su edad y
posicién social” (SS. de 6 diciembre 1912, 10 julio 1928 y 19 mayo
1934) y “la gravedad del perjuicio sufrido y de la falta” (S. 7 no-
viembre 1919).



