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ABSTRACT

The aim of this essay consists of study about the figure of moral damages from a
doctrinal and jurisprudential analysis.

First, we will treat the difficulties to establish a concept of moral damage, both at the
doctrinal level and at the jurisprudential level, because it is difficult to establish in an

alone concept everything what involves this type of damages.

On the other hand, we will analyze three laws that include methods for calculation of the

compensation for moral damage, which is entitled the injured: Ley sobre
Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacién de Vehiculos a Motor, Ley Organica
sobre Proteccion del Derecho al Honor, la Intimidad y la Propia Imagen y el Texto
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, explaining the guidelines valorativas
gathered in these laws and the use orientativo of the first one of them.

Finally, we will analyze a series of concrete cases where the figure of the moral damage
appears and the way in which our Courts act to establish compensation, indicating the

elements they take into account for quantification.

RESUMEN (entre 150 y 350 palabras)

El objeto del presenta trabajo consiste en la realizacion de un estudio sobre la figura del

dafio moral a partir de un analisis doctrinal y jurisprudencial.

En primer lugar, trataremos las dificultades a la hora de establecer un concepto de dafio
moral, tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial; pues es dificil establecer en un solo

concepto todo lo que involucra este tipo de dafios.

Por otro lado, analizaremos tres leyes que incluyen métodos para el calculo de la
indemnizacion por dafios morales de los cuales es acreedor el perjudicado: Ley sobre
Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacién de Vehiculos a Motor, Ley Organica
sobre Proteccion del Derecho al Honor, la Intimidad y la Propia Imagen y el Texto
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, explicando las pautas valorativas

recogidas en estas leyes y el uso orientativo de la primera de ellas.

Por Gltimo, analizaremos una serie de casos concretos donde aparecer la figura del dafio




moral y el modo en el que actian nuestros Tribunales para establecer la indemnizacion,

indicando los elementos que tienen en cuenta para la cuantificacion.
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I.- INTRODUCCION

Serd el dafio moral, su posible concepto y los posibles criterios legales para su
cuantificacion, el objeto del presente trabajo de investigacion.

Las dificultades a la hora de establecer, doctrinal y jurisprudencialmente, un concepto
operativo de dafio moral explicaria también la ausencia de un concepto legal en torno a
esta figura, como comprobaremos a lo largo de la presente exposicion. Frente a la
pacifica delimitacién de los dafios materiales, patrimoniales, al operar aqui con dafios
extrapatrimoniales, sobre valores inmateriales tales como el sufrimiento, el dolor, la
angustia, explicaria las singulares dificultades que la adecuada comprension de la

institucién acarrea.

Del mismo modo, derivandose de la dificultad conceptual del dafio moral, acarrea la
consecuencia de la inexistencia de una norma legal que englobe en ella las reglas
valorativas a seguir por nuestros Tribunales a la hora de cuantificar esta figura, pero,
pese a tal inexistencia, la practica judicial ha ido confeccionando ciertos criterios a tener
en cuenta al encontrarnos ante esta figura, al igual que el legislador, que ha ido poco a
poco, legislando normas juridicas que a lo largo de su articulado establecen ciertos
criterios a tener en cuenta para poder cuantificar el dafio moral; siendo todas estas

cuestiones objeto de estudio en el presente trabajo.

I1.-EL DANO MORAL, DELIMITACION CONCEPTUAL

Nos planteamos ahora aproximarnos a la conceptualizacion del dafio moral, pero
indicando que, justamente en este ambito, existe un consenso unanime en torno a la
imposibilidad de encontrar una definicion exacta donde encuadrar todo lo que
representa el dafio moral, es decir, nos encontramos ante uno de esos conceptos que no

puede ser definido de forma clara y objetiva.

El concepto de dafio moral en la doctrina: Quizas lo mas préximo para un primer
acercamiento seria realizar una definicién por exclusion o en base negativa, es decir,
aquello que no debe entenderse por dafio moral, como indic6 ALVAREZ VIGARAY?,

“desde el punto de vista negativo y por oposicion al dafio patrimonial, se define dafio

! ALVAREZ VIGARAY, RAFAEL, “La responsabilidad por daiio moral”, Anuario de Derecho Civil,
1996, n°1 BOE, pag. 81.
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moral como aquel perjuicio que no implica una pérdida de dinero, que no entrafia para
la victima ninguna consecuencia pecuniaria o disminucion de su patrimonio; o también,

como aquel dafio que no consiste en una pérdida econémica o en una falta de ganancia”.

La utilizaciéon de la definicion por exclusion a la hora de definir el dafio moral es
mayoritaria, es decir, siguiendo a PACCHIONI, ALVAREZ VIGARAY nos menciona
que la mayor parte de los autores se adentran a enunciar definiciones negativas, hasta el
punto de poder decirse que existe “un acuerdo doctrinal en definir por exclusion el dafio
moral, contraponiéndolo al dafio patrimonial”, es decir, el dafio moral es lo contrario al
dafio patrimonial. Obviamente resulta menos complicado acudir a las definiciones
negativas, que intentar acudir directamente a la busqueda de una definicién propia del

dafio moral, intentando agrupar en un solo concepto todo lo que representa esta figura.

En el camino de estas definiciones por exclusion podemos destacar varias realizadas por
algunos autores, como por ejemplo la sefialada por MARTIN CASALS y SOLE
FELIU, indicando que cuando hablamos de dafio moral hablamos de aquel perjuicio que
experimenta una persona, pero que no afecta a su patrimonio ni a sus ingresos y que no
puede cuantificarse econdmicamente con referencia a un valor de mercado? o la
indicada por GOMEZ POMAR y MARIN GARCIA 3, donde se identifica el dafio moral
como aquel que “no es patrimonial, aunque el sufrimiento moral puede tener reflejo en
la capacidad econdmica y el pago de una cantidad de dinero sea la Gnica forma conocida
de reparar la mayor parte de los perjuicios causados negligente o dolosamente por un

tercero”.

Es obvio que estas definiciones excluyentes aportan escasa informacion sobre el
concepto de dafio moral, pues lo Unico que hacen es sefialar aquello que no debe
entenderse por dafio moral, haciendo una relacion negativa con los dafios patrimoniales,
no consiguiendo abarcar todo lo que conlleva una realidad tan amplia como la que

plantea esta figura.

No podemos pasar por alto la definicién de dafio moral en torno a su contenido mas

l6gico y mas clasico, es decir, la identificacion del dafio moral con los dolores o

2 MARTIN-CASALS, MIQUEL, SOLE FELIU, JOSEP, “El daiio moral” Derecho Privado Europeo,
COLEX, Madrid, 2003, pag. 858.

3 GOMEZ POMAR, FERNANDO y MARIN GARCIA, IGNACIO, “El Dafio Moral y su
Cuantificacion”, Wolters Kluwer, S.A., 2017, Barcelona, pag.48.
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sufrimientos que padece un sujeto. En el pensamiento l6gico de una persona lega en
derecho®, es decir, ajena totalmente a toda esta dicotomia doctrinal que pivota en torno a
esta conceptualizacion, si tuviera que intentar definir el dafio moral, no lo calificara en
su acepcién negativa indicando que es todo aquello que no es dafio patrimonial, sino
que lo méas probable, por su conocimiento general y alejado del entorno juridico,
entendera este concepto como una serie de padecimientos o sufrimientos negativos que
sufre una persona. Pero dejando de lado esta breve mencion a la sociedad y a sus
conocimientos, pues dicho trabajo no pretende entrar a realizar un estudio sociolégico;
respecto a los cientificos del Derecho, estda muy extendido el realizar definiciones de
dafio moral restrifiendo su identificacion con los dolores y sufrimientos, tanto fisicos
como psiquicos, ocasionados injustamente a un sujeto concreto; en este sentido,
debemos de hacer mencidn de una breve recopilacion de este pensamiento realizada por
ALVAREZ VIGARAY®, en donde recoge las definiciones llevadas a cabo por
diferentes juristas de prestigio, destacando nosotros las realizadas por DE RUGGIERO,
que define dafio moral de una forma sencilla como “la perturbacion injusta en el estado
de animo de una persona’; o la vision que tienen otros autores a la hora de definir dafio
moral, donde lo identifican con dolores y sufrimientos, pero excluyendo del mismo
determinados presupuesto, como es el caso de SAVATIER, donde separa del concepto
de dafio moral los dolores y sufrimientos experimentados a causa de una pérdida
pecuniaria® o por SCOGNAMIGLIO, entendiendo en su definicion que tnicamente los
dolores y padecimientos que se engloban en el dafio moral son aquellos que se producen

en dependencia de un dafio a la persona’.

4 Cuando hablamos de “lego” y en concreto de “lego en derecho”, nos referimos a una expresién para
hacer referencias a aquellas personas no versadas o entendidas en la materia juridica, proveniente del latin
laicus; como nos indica GUILLERMO CABANELLAS DE TORRES, en su obra Diccionario Juridico
Elemental, Haliasta, 2006.

S ALVAREZ VIGARAY, RAFAEL, op cit. pag. 83.

6 La definicién literal nos dice lo siguiente: “se entiende por dafio moral como todo sufrimiento humano
que no resulta de una pérdida pecuniaria”.

" La definicién exacta aportada por este autor seria: “no constituyen dafios morales todos los dolores y
padecimientos de animo que integran el reflejo subjetivo del dafio injusto, sino que Unicamente se pueden
considerar dafios morales aquellos dolores y padecimientos que se producen en dependencia de un dafio a
la persona”.
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Por otro lado, tenemos en cuenta también una de las maltiples definiciones que aporta
FERRER VICENTES?, al conceptuar el dafio moral como “el impacto o sufrimiento
psiquico o espiritual que en la persona pueden producir ciertas conductas, actividades,
comportamientos o determinados resultados. Incluye bienes y los correspondientes
intereses juridicos de contenido no patrimonial. Asi se comprenden no sélo por los
ataques a bienes o derechos de la personalidad, sino también las repercusiones en el

ambito psiquico afectivo”

Intentando terminar con este punto de busqueda de una definicién por parte de la
doctrina, esta claro, como hemos dicho al principio, que llegar a tal definicion de dafio
moral es un trabajo bastante dificil , pues existen muchos pensamientos doctrinales que
derivan por caminos diferentes, pero si tuviesemos que elegir una por entenderla la mas
completa, elegiriamos la realizada por ALVAREZ VIGARAY?®, pues realiza una labor
de recopilacion y union de las definiciones mas relevantes y aceptadas, quedando la
definicion de la siguiente manera: el concepto de dafio moral no debe quedar vinculado
unicamente a los dolores o sufrimientos ocasionados, sino que debe incluirse “todo
perjuicio no pecuniario producido por la lesion de un sentimiento o de un bien de la
persona; incluyéndose en este la salud, la libertad, el honor etc”. La nota caracteristica
principal de estos dafios es su naturaleza de no patrimonial, es decir, “lleva aparejado la
consecuencia de que tales dafios no pueden evaluarse en dinero, por lo que no puede ser
posible determinar la cuantia indemnizatoria en virtud de una magnitud exacta y por

tanto debe de ser fijada equitativamente por el Juez”.

El concepto de dafio moral en la jurisprudencia: Debe hacerse mencion aqui a la
famosa Sentencia del Tribunal Supremo (en adelante STS) de 6 de Diciembre de 1912,
considerada por todos los juristas como la sentencia pionera en el reconocimiento por
parte de los d6rganos judiciales de la indemnizabilidad de los dafios morales en via
extracontractual, debiendo indicar que antes de la redaccion de esta Sentencia, en el
pensamiento jurisprudencial de nuestros Tribunales, imperaba la nocién de negar la
indemnizabilidad de los dafios morales, entendiendo que “no son indemnizables los

disgustos”, como hace mencion la STS de 6 de diciembre de 1882, es decir, a

8 “La cuestién de los dafios morales”, Ediciones Revista General de Derecho, Valencia, 2008, pag. 18,
donde aporta otras posibles definiciones mas generales, decantandonos por la expuesta, pues dentro del
sentido amplio de su definicién, encuadra en mejor medida el concepto de dafios morales.

® ALVAREZ VIGARAY, RAFAEL, op cit. pag. 85.



entendimiento de nuestros Jueces en aquella época, al encontrarnos ante una figura cuya
caracteristica es la imposibilidad de valorarla, se niega la indemnizacion al no poder

fijar la cantidad econ6mica correspondiente al perjuicio ocasionado.

La referida STS de 6 de diciembre de 1912 es la primera sentencia que de manera
expresa reconoce la presencia de unos dafios morales y su posterior indemnizacion,
reconociéndose por via del art. 19021° de nuestro Cédigo Civil (en adelante CC), pues a
entendimiento del Alto Tribunal, aunque no se encuentre especificamente nominado,
“tiene adecuado encaje en la exégesis de ese amplisimo reparar el dafio causado que
emplea el art. 1902 CC”. Aunque bien es cierto que en esta resolucion en concreto no se
realizaba una admision amplia del dafio moral, sino mas bien se reconocia éste
indirectamente como consecuencia del dafio ocasionado en el patrimonio de la victima,

pero este factor no debe quitarle el protagonismo e importancia que la misma posee.

Hay que esperar, no obstante, hasta la STS de 14 de diciembre de 1917! para que los
perjuicios ocasionados por el dafio moral se reconozcan en toda su amplitud, es decir,
que, de forma contraria a la sentencia antes explicada, esta resolucién indemniza el dafio
moral puro. A partir de ese momento, da comienzo una linea jurisprudencial en busca
de conceptualizar el dafio moral, asi como delimitar el alcance de esta figura, lo que ha

llegado a conformar un numeroso conjunto de sentencias en torno a este tema.

En la STS de 28 de febrero de 1964, se entiende que el dafio moral esta constituido por
“los perjuicios que, sin afectar a las cosas materiales susceptibles de ser tasadas, se
refieren al patrimonio espiritual, a los bienes inmateriales, de la salud, el honor, la
libertad y otros andlogos”. Mientras que, por otro lado, la STS de 3 de noviembre de
1995 entiende el dafio moral como “toda la gama de sufrimientos y dolores fisicos o

psiquicos que haya padecido la victima a consecuencia del hecho ilicito”.

Por otra parte, debemos destacar la STS de 31 de mayo de 2000, donde el Alto Tribunal
en esta ocasion hace una recopilacion del pensamiento jurisprudencial anterior, por lo

cual se citan en ella numerosas sentencias, creando una conceptualizacion del dafio

10 El art. 1902 CC dice lo siguiente: el que por accién u omision causa dafio a otro, interviniendo culpa o
negligencia, esta obligado a reparar el dafio causado.

11 DIEZ-PICAZO, LUIS, op cit, pig. 69: En esta sentencia se examina el caso de “un médico expulsado
de una asociacion, lo que dio lugar a su aislamiento profesional y a la publicacién de la prensa de los
hechos” debiendo ser indemnizado por el menoscabo causado en la fama y reputacion del médico
demandante.
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moral desde la amplitud, quedando redactado de la siguiente manera: “la situacion
basica para que pueda darse lugar a un dafio moral indemnizable consiste en un
sufrimiento o padecimiento psiquico (Sentencias 22 mayo 1995, 19 octubre 1996 y 24
septiembre 1999). La reciente Jurisprudencia se ha referido a diversas situaciones, entre
las que cabe citar el impacto o sufrimiento psiquico o espiritual (Sentencia 23 julio
1990), impotencia, zozobra, soledad, angustia (Sentencia 6 julio 1999), la zozobra,
como sensacién animica de inquietud, pesadumbre, temor o presagio de incertidumbre
(Sentencia 22 mayo 1995), el trastorno de ansiedad, impacto emocional, incertidumbre
consecuente (Sentencia 27 enero 1998), impacto, quebranto o sufrimiento psiquico
(Sentencia 12 julio 1999)”.

En la Sentencia TS de 22 de febrero de 2001, se hace suya la definicion de dafio moral
como “dolor inferido, sufrimiento, tristeza, desazon o inquietud que afecta a la persona
que lo padece”, mientras que de forma mas concreta nos argumenta en esta resolucion
que “en torno al dafio moral existe ya un campo de doctrina y jurisprudencia que lo
integra por todas aquellas manifestaciones psicoldgicas que padece o sufre el
perjudicado o persona allegada al mismo por vinculos afectivos o parentales, por el
acaecimiento de una conducta ilicita, y que por su naturaleza u ontologia, no son

traducibles en la esfera econdmica”.

Ademas. sefialar la STS de 14 de julio de 2006, donde destaca que construir el dafio
moral en torno a los ataques o lesiones directos sobre bienes o derechos
extrapatrimoniales, asi como de la personalidad, es una construccidbn que peca
actualmente de anticuada, habiendo sido superada ya tanto por la doctrina como por la
Jurisprudencia, entendiendo que actualmente la idea de dafio moral es la siguiente:
“predomina la idea del dafio moral, representado por el impacto o sufrimiento psiquico
o0 espiritual que en la persona pueden producir ciertas conductas, actividades o, incluso,
resultados, tanto si implican una agresion directa o inmediata a bienes materiales, cual si
el ataque afecta al acervo extrapatrimonial o de la personalidad (ofensas a la fama, al
honor, honestidad, muerte de persona allegada, destruccion de objetos muy estimados

por su propietario, etc.).”

En la doctrina, DIEZ-PICAZO ha criticado la forma de actuar de nuestro Tribunales

cuando deben tomar decisiones que entren a juzgar el dafio moral, pues entiende que se
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ha aplicado y aplica con escasa coherencia en sus resoluciones, concluyendo el autor
que “si era comprensible que nunca hubiéramos tenido una idea especialmente clara de
qué debe entenderse por dafio moral, esa idea es hoy menos clara que nunca”!2. Para
argumentar su critica el autor citado'®, realiza el estudio de numerosas Sentencias
realizadas por el Tribunal Supremo que a su juicio son “chocantes” y que “llaman la
atencion o sugieren al respecto algtn tipo de reflexion”, llegando a decir incluso que el
concepto jurisprudencial del dafio moral se mueve en el vacio y sélo genera una
variante en vagos o intuitivos ideales de justicia, pudiendo calificar muchas de las
actuaciones que realizan nuestros Tribunales en torno a este concepto como
arbitrarias'®. El autor cita en apoyo de lo que afirma los casos de la STS de 12 de julio
de 1999 y la STS de 19 de diciembre de 2015. En la primera de ellas se acordd la
rescision de un contrato de compraventa por un defecto de cabida, ademas de, entre
otras obligaciones, indemnizar por un millon de pesetas por los dafios morales
ocasionados; mientras que la segunda Sentencia versaba sobre el seguimiento indebido
de un procedimiento de ejecucidn hipotecaria, cuando la deuda habia sido satisfecha con
anterioridad, habiendo conseguido los demandantes la nulidad del juicio y recuperar el
inmueble, pero la peticion de dafios morales no fue atendida, porque segun la
argumentacion del Tribunal “las meras incomodidades y molestias a las que todos los
seres humanos estamos expuestos por razon de la convivencia social o del alarde de los
otros no constituyen perjuicios compensables econdémicamente”. Es decir, segin el
entendimiento del Tribunal Supremo expuesto en ambas sentencias, la frustracion que
sufre un sujeto por una compraventa de un inmueble puede producir un disgusto mayor
que el ocasionado por la pérdida de un bien inmueble por una ejecucién hipotecaria

nula.

12 DJEZ-PICAZO, LUIS, op cit. pag. 13.

13 DIEZ-PICAZO, LUIS, El Escandalo del Dafio Moral, Thomson Civitas, Cuadernos Civitas, editorial
Aranzadi, SA, 2008.

14 Ejemplos de estas Sentencias mencionadas en su obra destacamos la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 22 de marzo de 2001 , donde se habia condenado a dos agencias de viaje por
unos “dafios morales” sufridos por una pareja en su luna de miel, por no haber sido avisados del paso de
un ciclon tropical, al entender los Jueces que “la luna de miel es un evento irrepetible en la vida”,
debiendo los operadores turisticos haber suspendido el viaje o haber evitado las “incomodidades” que
sufrieron los novios. Sin entrar en detalles sobre la responsabilidad o no de las agencias turisticas
involucradas, hacemos mencién al detalle de la “evolucién de los dolores sicofisicos hacia las
incomodidades o desplaceres”, como nos indica este autor en su critica, pues vemos como de resarcir los
dolores o sufrimientos injustamente sufridos de forma injustificada, se pasa a indemnizar el hecho de
haber sufrido incomodidades.
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Llegados a este punto, quizas debemos pensar que cuando hablamos del dafio moral nos
encontramos ante un concepto “comodin”, como lo define DIEZ-PICAZO, entendiendo
por tal un concepto que “sirve lo mismo para un roto que para un descosido”®®, es decir,
una figura juridica tan amplia que llega a utilizarse para casi cualquier cuestion,
entendiendo que nuestra jurisprudencia tiene especial predileccion por el uso de estos
conceptos “comodines”, pues le permiten reajustar las soluciones cuantas veces lo
considere necesario. Pese a ello, bien es cierto que, aun existiendo esta cierta situacion
incertidumbre juridica, la forma general de actuar de nuestros Tribunales tiene un molde
establecido, siguiendo con la idea de CASADO ANDRES?S, es decir, pese a existir
muchas sentencias que se suceden y aproximan a la indemnizacion derivada por un
dafio moral, no consiguen llegar a un aparente criterio teorico claro, pero como indica
esta autora , existen una serie de matices similares que pivotan en torno a estas
resoluciones: a) El reconocimiento de este tipo de dafios se relega a un “segundo plato”,
salvo excepciones, b) Los Jueces tienden a ejemplificar los supuestos de dafio moral

(salud, honor, etc.), “huyendo” de plantear formulas que puedan definirlo.

I11.- LA VALORACION DEL DANO MORAL DESDE UNA PERSPECTIVA
GENERAL

Habiendo tratado la conceptualizacion del dafio moral, procedo ahora a analizar como
se valora éste, partiendo de la base que no es baladi pensar que dicha valoracion es uno
de los problemas cruciales en esta materia, pues puede entenderse que no resulta facil
traducir a euros el equivalente pecuniario del gran dafio o dolor padecido por un

determinado sujeto.

La diferencia valorativa entre los dafios morales y los dafios patrimoniales: Como
ya hemos hecho mencion a lo largo del trabajo, en nuestro sistema juridico existe una
dualidad basica en el derecho de dafios, pues por un lado se encuentran los dafios
patrimoniales y por otro lado los dafios no patrimoniales 0 morales, donde la principal
diferencia existente entre ambos es que el dafio moral se entiende intangible, en el
sentido de que, como nos indican GOMEZ POMAR y MARIN GARCIAY, la

reparacion del mismo no podrd ser “in natura”, no negando la indemnizabilidad

15 DIEZ-PICAZO, LUIS, op cit. pag. 14.

16 CASADO ANDRES, Blanca “El concepto del dafio moral bajo el prisma de la jurisprudencia”, Revista
Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, Volumen 9, Almeria, 2013, pag. 6.

17 GOMEZ POMAR, FERNANDO y MARIN GARCIA, IGNACIO, op. cit. pag.51.
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posterior, la cual serd por equivalente pecuniario, donde se presentard el problema de
que el dafio moral pertinente no es “facilmente traducido a unidades monetarias, ni una
vez valorado, es posible establecer una relacion entre el pago monetario y la

compensacion”.

De este modo, continuando con la diferenciacion aportada por GOMEZ POMAR®, nos
percatamos que el dafio patrimonial provoca una disminucion de utilidad que es
compensable con dinero o con bienes intercambiables por dinero, valorados en torno al
valor del mercado o de sustitucion de los bienes o derechos afectados , mientras que el
dafio moral, por el contrario, implica una reduccion del nivel de utilidad que ni el
dinero, ni bienes intercambiables por éste, pueden llegar a compensar; es decir, en éste
altimo caso, nos encontramos ante la ausencia de un elemento objetivo, provocando que
la cuantificacion del dafio moral dependa del criterio subjetivo, basadndose en
valoraciones personales, donde los sujetos activos participes seran la victima que sufre

el dafio y, despues, el juez que decide la condena pertinente.

Primera aproximacion a la valoracion del dafio moral: El problema que acompafia a
la valoracion del dafio moral es especialmente grave al no existir en el Derecho Espafiol
normas que expresamente se encarguen de regular tal valoracion a nivel general, no
existiendo tampoco a lo largo de nuestro ordenamiento juridico pautas generales para
dicha valoracion; encontrandonos asi ante una cuestion que se deja a la apreciacion de
la parte afectada por el dafio y a los Tribunales, quienes prudencialmente deberan
determinar la cantidad que consideren oportunas para intentar compensar en mayor

medida los dafios no patrimoniales sufridos.

Para ello, como nos indica CASANOVA ASENCIA?, las partes deberan realizar la
pertinente actividad probatoria que consideren oportunas, debiendo acreditar la
existencia del dafio moral objeto de indemnizacion, asi como su extension, debiendo
aportar, del mismo modo, bases que permitan al 6rgano jurisdiccional que conoce del
caso, dilucidar el “quantum indemnizatorio” adecuado en funcion del perjuicio sufrido y

su repercusion en la persona afectada por el mismo. Entrando en juego, a razon de la

18 GOMEZ POMAR, FERNANDO, “El Dafio Moral”, Revista para el Analisis del Derecho, N°1, 2000,
pag. 1.

19 SALUD CASANOVA ASENCIO, ANDREA, “El dafio moral: Dificultades practicas en torno a su
prueba y valoracion”, Revista juridica de la Region de Murcia, N°50, 2016, pag. 95.
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autora, dos elementos: las bases de la regulacion del dafio moral y la cuantificacion del
mismo; donde el primero de ellos debe de ser aportado por las partes, afiadiendo datos
precisos para la evaluacion o célculos de tales dafios; mientras que el segundo elemento
sera decidido prudencialmente, sin que éste sea considerado como arbitrio, por el Juez;
es decir, la determinacion monetaria final de la indemnizacion es competencia exclusiva
de los érganos judiciales, pero desempafiaran su funcién partiendo de la reclamacién

inicial del afectado o de resulto de las pruebas efectuadas.

En torno al problema del dafio moral en nuestro sistema juridico, éste se agrava cuando
observamos el papel que tienen nuestro Tribunales respecto de su valoracion, cuando
dicha cuestion se ha considerado que no tiene acceso a casacion. En este sentido
hacemos mencion a la STS de 15 de Octubre de 2012, la cual versaba sobre un
procedimiento donde una nifia de 14 afios habia fallecido como consecuencia de una
electrocucion domeéstica, por la que los padres de la pequefia reclamaban los dafios
morales pertinentes contra la compafia eléctrica, recurriendo en casacion la
indemnizacion establecida por el Tribunal, al entenderla inferior a la solicitada en su
demanda, declarando el Alto Tribunal que existe una ineptitud para valorar los dafios y
revisar su cuantificacion efectuada en casacion, salvo que tal cuantificacion deba
calificarse como “arbitraria” o que adolezca de “error notorio”, existiendo “notoria
desproporcion” o se “comete una infraccion del Ordenamiento” 2%; por tanto sdlo entrara
el Alto Tribunal a valorar y revisar la cuantificacion efectuada en casacion cuando ésta
sea absurda, ilegal, irracional o ildgica; en el resto de los casos, seran los tribunales “a
quo” los encargados de determinar el quantum de la indemnizacion a satisfacer en el
caso concreto; siendo ésta una posicidn defendida por varios autores como es el caso de
AGUSTIN CALVO?, indicando la importancia aqui del principio de inmediacion
judicial, dado que es ante estos Tribunales de “primer conocimiento” ante los que se han

presentado todo el procedimiento y practicando ante ellos los medios de prueba.

20 | a Sentencia mencionada nos dice en su Fundamento de Derecho 3° lo siguiente: “Esta Sala viene
reiterando que la fijacion de la cuantia de las indemnizaciones por resarcimiento de dafios materiales o
compensacion de dafios morales, que es lo que realmente se discute en este y en el anterior recurso, no
tiene acceso a la casacion, pues corresponde a la funcién soberana de los tribunales de instancia sobre
apreciacion de la prueba (...), s6lo susceptible de revision por error notorio o arbitrariedad, cuando existe
una notoria desproporcion (...) o se comete una infraccion del Ordenamiento en determinacion de las
bases tomadas para la determinacion de la cuantia (...), lo que no es del caso puesto que no existe una
irrazonable desproporcion en la cuantia indemnizatoria fijada”.

2L AGUSTIN CALVO, M., “La valoracién judicial en la indemnizacion por dafio moral”. Revista General
de Derecho, n°610-611, 1995, pag. 8635.
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De este modo, como hacen mencion GOMEZ POMAR y MARIN GARCIA??, esta
opcion tomada por la casacion civil espafiola termina provocando una enorme
variabilidad de las indemnizaciones en torno al dafio moral; donde la falta de elementos
objetivos de cuantificacion del dafio, antes comentados, son los que pueden terminar
ocasionando “infracompensacion o su sobrecompensacion, dependiendo de variables
que, en todo caso, son dificilmente evaluables ex ante”, estando ante una falta de
homogeneidad manifiesta entre las distintas sentencias dictadas por nuestros Tribunales,

al carecer de algun criterio unificados en torno a la valoracion del dafio moral.

Por tanto, el dafio moral, que no es patrimonial, carece de reglas o referencias generales
para su cuantificacion, por lo cual a la ahora de su valoracién se incorporan elementos
subjetivos, resultados de multiples factores, desencadenando en una dificultad de

prevision, tanto para la victima, como para el causante del dafio concreto.

Pese a ello, siguiendo el criterio establecido por FERRER VICENTEZ, debemos
percatarnos que la doctrina establecida por nuestros Tribunales respecto al dafio moral
nos permite destacar las siguientes notas: la primera de ellas es, como ya hemos
indicado, que la legitimacion activa corresponde al lesionado Yy, en ciertos supuestos a
sus parientes, en funcion del caso; la segunda nota hace referencia a la hora de la
realizacion de la prueba, donde nos dice el autor que se entiende que tendrd mayor
importancia la libre apreciacion del Juez, segin las reglas del criterio humano;
indicAndonos como Ultima nota caracteristica que para realizar la cuantificacion de la
indemnizacion pertinente, se estara a los siguientes criterios: 1° Las condiciones de la
persona ofendida, 2° La mayor o menos publicidad de la ofensa, 3° La derivacion de

repercusiones patrimoniales por el dafio moral pertinente, aunque sélo sean previsibles.

Afadiendo en este sentido y segin NAVIERA ZARRA? que se tomard en
consideracion también para la valoracion del dafio moral las circunstancias del caso
concreto, la gravedad del dafio ocasionado, las circunstancias personales del

perjudicado y la gravedad de la culpa concurrente en el causante del dafio.

22 GOMEZ POMAR, FERNANDO y MARIN GARCIA, IGNACIO, op. cit. pag. 52.

23 FERRER VICENTE, JOSE M. op cit. pag. 56.

2 NAVIERA ZARRA, M. “La valoracion del dafio resarcible”, Anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad de la Corufia, n°7, A Corufia, 2003, pag. 613.
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Del mismo modo, SALUD CASANOVAZ, nos indica que pese a la dificultad de
valorar el dafio moral, nuestro Alto Tribunal establece ciertos criterios que pueden guiar
a nuestros Jueces a ponderar el dafio moral, citando la STS de 17 de octubre de 2014,
donde uno de estos criterios es el de realizar una actividad comparativa entre el
supuesto concreto objeto de estudio y otros supuestos ya juzgados por el mismo
Tribunal, pero donde las imputaciones sean diferentes, para, en funcién de la mayor o
menor gravedad del caso que se estd enjuiciando y el comparado, acordar la
indemnizacion pertinente; es decir, al comparar un caso de menor gravedad con el caso
concreto que se debe juzgar, la indemnizacion de este Gltimo deberd ser mayor que el ya
juzgado por la alta gravedad que le viste. El otro de los criterios dentro de las
actividades que realiza el TS es la comparacion pura, es decir, y al contrario que la
indicada anteriormente, comparar entre el supuesto concreto que se debe juzgar con
otros de similar naturaleza, determinando de esta forma la posible indemnizacion

ajustada.

En este ambito de la comparacion de sentencias, también hace mencién CAVANILLAS
MUGICA?®, indicandonos que ante “la imposibilidad de encontrar un pardmetro
absoluto para efectuar la valoracion del dafio moral habra de acudirse a pardmetros mas
humildes, de indole relativa o comparativa. Es decir, que la motivacion debera justificar
meramente la coherencia de la decision judicial con las indemnizaciones que vienen

mereciendo esos y otros tipos de dafios morales”.

Pese a lo expuesto anteriormente, SALUD CASANOVA?" mantiene una opinion critica
al respecto, indicando que realmente, aunque existan ciertas pautas preestablecidas por
nuestra doctrina jurisprudencial, en la préactica, la valoracion final del dafio moral
dependera del caso concreto, entendiendo la autora que el resultado de esta actividad
practica desencadenara en pronunciamientos judiciales dispares, por lo que a su juicio,
se esta poniendo en situacion de riesgo la seguridad juridica; sumandose por tanto a la
doctrina de autores que critican el comportamiento de nuestros Tribunales respecto al

dafio moral.

2 SALUD CASANOVA ASENCIO, ANDREA, op. cit. pag. 110.
% CAVANILLAS MUGICA, S., “La motivacion judicial de la indemnizacion por dafio moral”, Derecho
privado y Constitucion, n® 20, 2006, pags. 168 y 169.
2T SALUD CASANOVA ASENCIO, ANDREA, op. cit. pag. 111.
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Sin embargo, como matiza posteriormente, aunque no existan normas de caracter
general que de forma unénime establezcan las pautas de valoracion del dafio moral, no
quiere decir que el legislador haya mantenido una postura pasiva al respecto, acaeciendo
con el paso del tiempo normas especificas para entrar a cuantificar este tipo de dafios y
aprovechando los drganos judiciales esta aparicion para dirigirse hacia ellas para
solucionar la valoracién del dafio moral; entendiendo la autora que se ha producido una
transformacion de un derecho indemnizatorio tan abstracto como es el relacionado con

el dafio moral, en algo “tasado y prefijado”.?®

En ese sentido hacemos mencidn a la Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias,
de 28 de diciembre de 2011?°, donde se nos dice lo siguiente: “entre otras razones, la
conveniencia de evitar posibles disparidades entre las resoluciones judiciales que fijan
el pretium doloris (precio del dolor) o indemnizacion por el dafio moral ha aconsejado
al legislador, partiendo del establecimiento de un régimen de aseguramiento del dafio en
determinados sectores, el establecimiento de sistemas de valoracion fundados en la
tasacion con arreglo a tablas o baremos indemnizatorios, cuya interpretacion tiene lugar

segun reglas fijadas por el propio legislador”.

Bien es cierto que, antes de hacer mencion a la regulacion especifica de la que se nutren
nuestros Tribunales para la valoracion del dafio moral, es necesario citar las dos normas
generales en esta materias situadas en nuestro CC: la primera de ellas es la establecida
en nuestro art. 1902, de la cual ya hemos hecho mencion en paginas anteriores, de
donde nace la responsabilidad civil extracontractual por culpa o negligencia,
recogiendose en la misma los dafios morales; por tanto, es el punto de partida para la
valoracion, pero no recogiéndose en ella ninguna regla valorativa. Mientras que la
segunda de ellas es el art. 1106 CC, donde dispone que “la indemnizacion de dafos y
perjuicios comprende, no sélo el valor de la pérdida que hayan sufrido, sino también el
de la ganancia que haya dejado de obtener el acreedor, salvas las disposiciones
contenidas en los articulos siguientes”; donde los dafios aqui expuestos comprenden

tanto los materiales, como los morales.

28 |bidem.

29 |os hechos acaecidos en esta sentencia fueron unas amenazas dirigidas del progenitor hacia sus hijos
menores, las cuales fueron condenadas en via penal, reservandose la madre de los menores el uso de la
accion civil para reclamar los dafios y perjuicios sufridos por los hijos, estimando su pretension en
primera instancia y siendo recurrida por el progenitor autor de las amenazas.
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Dafios morales y “punitive damages”. Uno de los criterios mas usados a la hora de
cuantificar el dafio moral es la “gravedad de la lesion”, donde a mayor gravedad, mayor
sera la indemnizacion que deberd recibir el damnificado; pero en este punto, cabe
plantearnos si con la remision a este criterio se estd dando entrada en nuestro
ordenamiento juridico de los dafios punitivos. Cuando hablamos de dafios punitivos o
punitive damages hacemos mencidon de aquellos que la victima de un dafio recibe
ademas de la compensacién, con la finalidad de castigar al infractor, ensefiarle que no
debe volver a hacerlo y prevenir que otros puedan seguir su ejemplo®. Es decir, mas
que dafios punitivos, como significado general de dafio, podemos decir que estamos
realmente ante “indemnizaciones punitivas”, puesto que el castigo propiamente sera la

cuantia a pagar fijada al responsable.

En términos generales, en todos los paises europeos; salvo contadas excepciones, como
es el caso de Reino Unido que aplican la figura de los punitive damages bajo la
denominacion de dafios ejemplares o exemplary damages; la regla general es la de no
conceder indemnizaciones punitivas, ya que el caracter sancionador que subyace de
tales decisiones es lo que justifica el rechazo generalizado en estos sistemas, pues para
los sistemas del Civil Law la finalidad del derecho de dafios debe ser la compensacion

de la victima, no su enriguecimiento, ni el castigo del infractor.

En la STJUE de 17 de diciembre de 2015 el TJUE (sobre una decision prejudicial que
versaba sobre la interpretacion del art. 18 de la Directiva 2006/54/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de
empleo y ocupacién) concluye que los Estados de la Unién han de incluir medidas que
permitan la reparacion integra del perjuicio sufrido por una persona a través del abono
de una indemnizacién; sin embargo, la introduccion de dafios punitivos en los
ordenamientos juridicos es opcional, pues la Directiva no obliga a que los Estados
miembros adopten medidas que establezcan el abono de dafios punitivos a la victima de
una discriminacion por razén de sexo. De este modo, los Estados miembros pueden
decidir si incluyen tales dafios punitivos y, en su caso, imponerlos respetando los

principios de equivalencia y efectividad.

30 CORDERO ALVAREZ, CLARA, op. Cit. pag. 248.
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En el ordenamiento juridico espafiol no existe el concepto de los dafios punitivos;
cuestion que remarco el Juzgado de lo Social al remitir la cuestion perjudicial; por tanto,
y como falla el TJUE, ante estas circunstancias, a falta de disposicion del derecho
nacional que permita el abono de los dafios punitivos pertinentes, no se puede condenar

al autor del despido discriminatorio al abono de tales dafios.

Como nos dice DIEZ -PICAZO® en referencia a nuestro sistema legal, “es verdad que
la funcién punitiva estuvo en los origenes de normas que hoy denominamos de
responsabilidad civil extracontractual, pero hay que entender que en la actualidad es por
completo ajena a ellas”, pues como vemos, las normas con funciones punitivas se
encuentran en las normas del Derecho Penal o en el Derecho Administrativo, en su

faceta sancionadora, siendo ajenos los punitive damages a nuestro Derecho Civil.

Pero igualmente, la “gravedad de los hechos”, en la misma sintonia que la “gravedad de
la lesion”, sigue siendo un factor importante a la hora de cuantificar el dafio moral. La
lectura del art. 1107 CC*? puede resultar ilustrativa en este sentido, pues el presente
precepto toma en consideracion la gravedad de la culpa concurrente en la conducta
dafiosa para determinar la extension de la reparacion a percibir por el perjudicado. Este
articulo, por un lado, tiene en cuenta los dafios y perjuicios causados por un deudor de
buena fe, que seran los previstos o0 que se hayan podido prever cuando se constituyo la
obligacién y que sean consecuencia necesaria de su falta de cumplimiento; y, por otro
lado, tiene en cuenta los dafios y perjuicios que se deriven en caso de dolo del deudor,
que seran todos los que conocidamente se deriven de la falta de cumplimiento de la

obligacion.

De este modo, un amplio sector doctrinal entiende que el grado de culpa debe de ser un
factor influyente en la extension del dafio resarcible, sobre todo desde el punto de vista
penal en torno a la responsabilidad civil derivada de un delito, pues no es desacertado
pensar que la repercusion que un acto ilicito tiene sobre un sujeto serd de mayor

gravedad en cuanto mas grave sea el ataque.

31 DIEZ-PICAZO, LUIS, “Derecho de Darios”, Editorial Civitas, 1999, pag. 44.

32 «“Los dafios y perjuicios de que responde el deudor de buena fe son los previstos o que se hayan podido
prever al tiempo de constituirse la obligacién y que sean consecuencia necesaria de su falta de
cumplimiento.

En caso de dolo responderd el deudor de todos los que conocidamente se deriven de la falta de
cumplimiento de la obligacion.”
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Es destacable, por tanto, que el dafio moral resulta de la importancia de un bien juridico
protegido y de la gravedad de la actuacion que lo ha lesionado, por ende, a la hora de la
cuantificacion de los dafios morales, se debe atender a la gravedad de los hechos y la
relevancia o repulsa social que se tenga de los mismos, por eso, es légico pensar que la
indemnizacion no puede ser igual en aquellos casos donde estemos ante una mera
imprudencia que cuando existe un plus de gravedad, pero sin entender que este tipo de

criterios puedan considerarse como dafos punitivos.

IV.-ANALIS DE ALGUNAS NORMAS JURIDICAS QUE CONTEMPLAN LA
INDEMNIZABILIDAD DEL DANO MORAL Y SU CUANTIFICACION

1.- El Texto Refundido de la Ley de Responsabilidad Civil y Seguro en la
Circulacion de Vehiculos a Motor y su aplicacion orientativa.

El sistema de la LRCSCVM se estructura en tres tipos de dafios corporales posibles:
muerte, secuelas y lesiones temporales; distinguiendo posteriormente entre dafios y
perjuicios que derivan de los tres dafios corporales indicados, incluyéndose en este
apartado los dafios morales, entre otros conceptos resarcibles como pueden ser la
pérdida de calidad de vida o los perjuicios estéticos, valorando de manera separada los

perjuicios personales de un lado y los perjuicios patrimoniales de otro.*

Conceptos indemnizables: Los 3 tipos de dafios corporales que se encuentran
recogidos en la presente ley (el fallecimiento, secuelas o lesiones temporales de la
victima) tienen cada uno de ellos un funcionamiento distinto a la hora de valorar tanto el

propio dafo corporal, como el dafio moral.

El fallecimiento: EI primero de los dafios que estudiaremos sera el de fallecimiento, es
decir, cuando la persona afectada por el accidente muere. En este tipo de situaciones se
genera una pretension de responsabilidad civil por un dafio distinto a la muerte, que se
concreta en el dolor, sufrimiento o afliccién que llegan a sufrir las personas que se
encuentran ligadas a la victima; de este modo, como nos indica MARTIN-CASALS®*,
estas personas recibiran una indemnizacion por el dafio moral sufrido, no por poder

tener una posible condicion de herederos, sino por ser perjudicados por el fallecimiento

3 GOMEZ POMAR, FERNANDO y MARIN GARCIA, IGNACIO, op. cit. pag 112.
3 MARTIN-CASALS, MIQUEL, “La Propuesta del nuevo Sistema de valoracion de los dafios y
perjuicios causados a las personas en los accidentes de circulacion”, Revista de la Asociacion Espafiola
de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguros, n°50, 2014, pag. 55.
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de la victima, tratandose por tanto de “indemnizaciones iure propio”. En referencia a
este aspecto, mencionamos la Sentencia del TS de 2 de febrero de 2006°°, donde nos
dice lo siguiente: “sin duda el derecho a indemnizacion originado en el perjuicio moral
y material a terceros por consecuencia de la muerte, no surge como "iure hereditatis",
sino como un derecho originario y propio del perjudicado, cualidad que puede o no
coincidir con la de heredero, pero que en cualquier caso es distinta y con efectos
juridicos muy diferentes, siendo doctrina de esta Sala que estan legitimadas para
reclamar indemnizacién por causa de muerte, "iure propio", las personas, herederos o no
de la victima, que han resultado personalmente perjudicadas por su muerte, en cuanto
dependen econémicamente del fallecido o mantienen lazos afectivos con él; negandose
mayoritariamente que la pérdida en si del bien "vida" sea un dafio sufrido por la victima
que haga nacer en su cabeza una pretension resarcitoria transmisible "mortis causa” a

sus herederos y ejercitable por éstos en su condicion de tales "iure hereditatis™.

Por tanto, la muerte de un ser querido 0 persona cercana no incorpora un derecho
hereditario de contenido patrimonial, sino que se la da a las personas que acrediten su
condicién de perjudicados por el fallecimiento la legitimacion activa para reclamar una
indemnizacion por el dafio moral sufrido, pues el perjuicio personal basico en caso de

muerte comprende los dafios morales.

En este sentido, la LRCSCVM establece una serie de criterios para cuantificar el dafio
moral que puede sufrir el perjudicado por el fallecimiento, no siendo la indemnizacion
que recibiran igual para todos. De este modo, los factores méas relevantes a tener en
cuenta pueden ser el parentesco con la victima o su edad, por ejemplo, cuando se trata
de valorar el dafio moral del conyuge por muerte de su pareja, si ésta fuera mayor de 67
afios la cuantia es inferior en comparacion con la cuantia resultante si su pareja fuera
menor de 67 afios o, en cambio, la edad de la victima no se tendra en cuenta cuando los
perjudicados sean los hijos. Ademas, a los factores de valoracién se podran afadir
ciertas agravaciones a la indemnizacion por el dafio moral sufrido si concurren

determinadas circunstancias personales, como puede ser la muerte en el accidente del

% La Sentencia en cuestion trata de un suceso en donde fallecio el hijo de una pareja cuando cruzaban en
autobuls la carretera que unia El Cairo con Luxor, demandando a la agencia de viajes al entender la
concurrencia de culpa o negligencia y por falta de diligencia.
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Unico hijo de los perjudicados o la muerte del conyuge o miembro de la pareja cuando

ésta estuviera embarazada.®®

En cambio, nos podemos encontrar ante dos casos de dafios corporales distintos al
fallecimiento: las lesiones temporales y las secuelas, donde la norma general serd que
tendran legitimacion activa para exigir la indemnizacion de los dafios morales sufridos,
a raiz de la lesion o la secuela resultante, la victima directas de tales dafios, a excepcion
de los perjudicados indirectos cuando estamos ante supuestos de “gran invalidez”, por
alteracion de en su vida por a dedicacion y atencién que deberan prestar a la victima a

partir del momento del accidente.®’

Lesiones temporales: En lo que se refiere a las lesiones temporales®® propiamente, se

reconoce en sentido estricto la indemnizacion del dafio moral derivado de tales lesiones;
hecho novedoso introducido por la Ley 35/2015, pues como nos dicen GOMEZ
POMAR y MARIN GARCIA®, antes de tal reforma, el dafio moral derivado de las
lesiones temporales (incapacidades temporales llamados anteriormente), sélo podian

reconocerse si se incluian dentro de la indemnizacion por perjuicio psicofisico.

En este apartado, el punto de valoracion importante para cuantificar el dafio moral es el
denominado “perjuicio personal por pérdida temporal de calidad de vida” definido en el
art. 137 de la LRCSCVM como “la indemnizacion por pérdida temporal de calidad de
vida compensa el perjuicio moral particular que sufre la victima por el impedimento o la
limitacion que las lesiones sufridas o su tratamiento producen en su autonomia o
desarrollo personal”, distinguiéndose entre perjuicio muy grave, grave y moderado, en
funcion de la mayor o menor intensidad de tal perjuicio, siendo excluyentes entre si*,

es decir, no puede darse mas de un grado de perjuicio sobre el mismo sujeto.

Del mismo modo, en la LRCSCVM existe otro reconocimiento al dafio moral al
establecer la posibilidad de ser indemnizado por haber sido intervenido

quirurgicamente, establecido en el art. 140, donde se tendra en cuenta para valorar el

% GOMEZ POMAR, FERNANDO y MARIN GARCIA, IGNACIO, op. cit. pag. 126.

3 GOMEZ POMAR, FERNANDO y MARIN GARCIA, IGNACIO, op. cit. pag. 331.

38 Vienen definidas en el art. 134 de LRCSCVM como: “las que sufie el lesionado desde el momento del
accidente hasta el final de su proceso curativo o hasta la estabilizacion de la lesion y su conversion en
secuela”.

%9 Ibidem.

40 Art. 137.6 LRCSCVM.
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dafio las caracteristicas de la operacion, la complejidad de la técnica quirtrgica y el tipo

de anestesia.

Las secuelas: Por Gltimo, nos encontramos con las secuelas y los dafios morales que
pueden surgir de ellas, cuya definicién viene expresada en el art. 93 de la siguiente
forma: “son secuelas las deficiencias fisicas, intelectuales, organicas y sensoriales y los
perjuicios estéticos que derivan de una lesion y permanecen una vez finalizado el
proceso de curacién. EI material de osteosintesis que permanece al término de este

proceso tiene la consideracion de secuela”.

En este apartado, para cuantificar la indemnizacién pertinente, como nos comentan
GOMEZ POMAR y MARIN GARCIA*, se tendra en cuenta dos criterios claves: la

extension o intensidad de la secuela y la edad del perjudicado.

Del mismo modo, cabe afiadir la regulacion de los perjuicios estéticos de las secuelas,
regulados en el art. 101, donde se entiende por perjuicio estetico cualquier modificacion
que empeora la imagen de la persona, siendo el existente a la finalizacion del proceso de
curacion del lesionado, donde la imposibilidad de corregir el perjuicio estético
constituye una circunstancia que incrementa su intensidad; por tanto, se entiende que un
lesionado que sufre este tipo de perjuicios sufre una aumento del dafio moral que se

debera compensar.

Ademas, hay que nombrar la existencia del perjuicio moral por pérdida de calidad de
vida ocasionada por las secuelas, regulado en el art. 107, consistente en el perjuicio
moral que sufre una victima por las secuelas que le impiden realizar actividades tipicas
de su vida ordinaria o le impiden su desarrollo personal en actividades especificas, es
decir, una figura similar a la del “perjuicio personal por pérdida temporal de calidad de

vida”, que vimos anteriormente al tratar las lesiones temporales.

De este modo, el art. 108 clasifica los perjuicios en 4 grados: muy grave, grave,
moderado y leve, donde para determinar la cuantia del perjuicio se estard a la
importancia y el nimero de las actividades afectadas, asi como a la edad del lesionado

que expresa la previsible duracion del perjuicio.*?

4 GOMEZ POMAR, FERNANDO y MARIN GARCIA, IGNACIO, op. cit. pag. 325.
42 Art. 109 LRCSCVM.
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Pero debemos tener en cuenta que la LRCSCVM establece, a lo largo de su regulacion,
numerosas indicaciones relacionadas con los dafios morales que pueden producirse en
consecuencia de unos dafios corporales sufridos en un accidente de circulacion, pero
también se ha extendido su aplicacion a los dafios morales sufridos a raiz de un dafio
corporal sufrido en cualquier accidente ajeno al &mbito de aplicacion general de la ley,

cuando sus baremos son usados de forma orientativa por nuestros Jueces y Tribunales.

El uso orientativo por nuestros Jueces y Tribunales de la LRCSCVM: Debemos de
tener en cuenta nuestros Jueces y Tribunales aplican el sistema de valoracion de los
dafios personales previstos en la LRCSVM dentro y fuera del &mbito de los accidentes
de circulacion. La jurisprudencia espafiola ha optado por ampliar su ambito de
aplicacion para cuantificar lesiones producidas en supuestos completamente ajenos a la
circulacion de vehiculos de motor, aplicando los baremos establecidos en LRCSCVM
como criterios orientativos para cuantificar los perjuicios sobre el cuerpo humano
descritos en las tablas producidos en otros casos donde no existen pautas concretas para

el calculo indemnizatorio.

En este sentido, hacemos mencion a la Sentencia del TS de 8 de abril de 2016, donde
nos comenta el Alto Tribunal la posibilidad de usar de forma orientativa los baremos
establecidos en LRCSCVM para cuantificar dafos que se encuentran fuera de la
actividad de circulacion: “la jurisprudencia de esta Sala ha establecido también sin
fisuras la posibilidad de utilizar las reglas del Baremo como criterios orientadores, no
vinculantes, para cuantificar las indemnizaciones por los perjuicios causados a las
personas como consecuencia del dafio corporal ocasionado en sectores de actividad
distintos de la circulacién de vehiculos de motor”. Es decir, que este sistema de
valoracion previsto en LRCSCVM tiene un valor meramente orientativo en supuestos
no enclavados en accidentes de trafico, mientras que seran de aplicacion obligatoria

cuando el supuesto de hecho se encuentre dentro de su ambito estricto de aplicacidn.

43 Los hechos que dieron lugar a este pronunciamiento fue el accidente del buque “Costa Concordia” el
13 de enero en aguas italianas, donde se cred posteriormente la Asociacion de afectados por el mismo,
mediante la cual se interpuso demanda, llegando el caso hasta el Tribunal Supremo mediante el recurso
de casacion, al entender la Asociacién antes nombradas que se habian infringido una serie de normas
juridicas, asi como la existencia de jurisprudencia contradictoria.
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Las principales cuestiones que surgen a la hora de tomar como referente este Baremo,
para otros sectores de responsabilidad distintos de la circulacion de vehiculos de motor,
es el caracter vinculante o simplemente orientativo del mismo, y, relacionado con lo
anterior, si los perjudicados, los conceptos indemnizables y las cuantias fijadas
constituyen un sistema cerrado para el juzgador que recurre a ellos a falta de criterios

legales especificos.

Existen, no obstante, diversas corrientes sobre la forma en que esta aplicacion del
Baremo de la LRCSVM opera en aquellos sectores que no son los propios de su ambito
de regulacion material. Asi como nos indican GOMEZ POMAR y MARIN GARCIA*,
pues cuando estamos fuera de los casos de accidentes de circulacion, la linea
jurisprudencial mayoritaria seguida por las Salas 22 32y 42 del TS es la de considerar
que el organo jurisdiccional tiene discrecionalidad para decidir tanto si va a utilizar los
baremos establecidos en la LRCSCVM como base de la indemnizacion, como también
discrecionalidad en la manera en la que los utilizan; sin embargo, la linea
jurisprudencial mayoritaria seguida por la Sala 1* establece que la discrecionalidad
existe s6lo en la decision de aplicar el baremo, pero que una vez aplicado se debera
respetar el carécter cerrado y excluyente del mismo, excluyendo cualquier otra

indemnizacion complementaria no prevista en el mismo.

Como decia anteriormente, las tesis establecidas en las Salas 22, 3% y 42 le otorgan una
“aplicacion doblemente orientativa”, pues conforme a esta linea de pensamiento y en lo
relativo al dafio moral, el Tribunal podria aumentar la cuantia de la indemnizacion para
reflejar de este modo un mayor reproche del hecho concreto que ocasiona los dafios. Es
el caso acecido en la STS de 1 de abril de 2014, donde el Alto Tribunal decide
incrementar la indemnizacion pues “el reproche penal que merece, en la conciencia
social y en el Cddigo Penal, la accion imprudente cometida al volante de un automdvil
no tiene nada que en intensidad con el justamente asociado por una y otro a un atentado
de caracter doloso contra la vida (...) Es claro que en este supuesto se trata de valorar

no sblo el cuadro de secuelas constatadas; sino, mas precisamente, la calidad del

4 GOMEZ POMAR, FERNANDO y MARIN GARCIA, IGNACIO, op. cit. pags. De 120 a 125.

45 La sentencia en cuestion resuelve un caso en el que un marinero apufiala a otro compariero mientras se
encontraban en alta mar, donde la victima sobrevive con numerosas lesiones y secuelas. La Audiencia
Provincial de La Corufia condena al agresor por el delito ocasionado y al pago de una cantidad de dinero
valorada en funcién del sistema legal de valoracidn de dafios, la cual fue recurrida en casacion.

26



padecimiento y el gravamen moral que las mismas comportan, en cuanto generados por

una conducta como la de referencia, en su absoluta criminal y arbitraria gratuidad”.

En cambio, la tesis establecida por la Sala 12 que es la que mas nos importa en este
trabajo al tratarse de la rama Civil, se fundamenta en un carécter cerrado en base al
sistema legal de valoracidn, salvo excepciones, por lo tanto, como hicimos mencién al
principio, la decision de aplicar los baremos establecidos LRCSCVM es discrecional,
pero una vez el organo decide aplicarlo ha de hacerlo de manera estricta y no

parcialmente como ocurre con las tesis antes comentadas.

En este sentido, hacemos mencion a la STS de 15 de diciembre de 20106, donde el Alto
Tribunal nos indica que en la funcion de cuantificar los dafios es el resultado de una
actividad de apreciacion donde el Juez o el Tribunal goza de amplia libertad para
valorarlo, estando dentro de dicha libertad la posibilidad de acudir a los efectos
orientativos del baremo de la LRCSCVM; pero esta regla tiene también limitaciones,
pues ‘el Tribunal deberd resolver en atencidon a las circunstancias concurrentes,
determinando la indemnizacién que corresponda con arreglo a dicho sistema, sin salirse
del baremos para procurar indemnizaciones distintas, puesto que lo contrario haria
incongruentes la resolucién y supondria un evidente desajuste en la determinacion y
cuantificacion del dafio en un sistema en el que los valores de dias y puntos estan
directamente calculados en prevision y ponderacion a sus inherentes factores de

correccion”.

Siguiendo la teoria GOMEZ POMAR y MARIN GARCIA existen algunas excepciones
a esta tesis mayoritaria sobre el caracter cerrado del sistema legal de valoracién. Por un
lado, en los supuestos de existir un dafio moral autonomo e independiente del dafio
corporal, es decir, se admite por nuestra jurisprudencia la posibilidad de aumentar la
indemnizacion por el dafio moral recibido al margen de baremos cuando éste sea
independiente. El ejemplo claro de dicha excepcion es la STS de 8 de abril de 2016%7,
comentada en paginas anteriores, donde el TS nos dijo lo siguiente: “la utilizacion de las

reglas del baremo como criterios orientadores no excluye la indemnizacion por separado

46 Los hechos se fundan en resolver un accidente de trabajo en donde la victima sufre unas lesiones
catalogadas como graves, recibiendo la pertinente indemnizacion establecidas por los Tribunales, la cual
fue recurrida por la victima al entender que se habia utilizado erréneamente los baremos de LRCSCVM,
estimando el TS su pretension.

4T El caso por el accidente del buque “Costa Concordia”.
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de los dafios morales que no sean consecuencias del referido dafio corporal (...) Fue,
pues, acertada la decision de la Audiencia (...) al conceder dicha indemnizacion tanto a
aquéllos de los integrantes de la Asociacion recurrente que no padecieron dafios

corporales, como a los que si los padecieron”.

Por otro lado, cuando estamos ante accidentes “extraordinarios, inesperados o muy
tragicos, que implican dafios morales muy graves”*8, aparece la excepcion en donde los
Tribunales podran cuantificar la indemnizacién por ese dafio moral al margen del
baremo. Es el caso de lo ocurrido en la STS 18 de septiembre de 2009*°, donde la
indemnizacién concedida por el Alto Tribunal fue “casi 4 veces superior a la que le
hubiera correspondido conforme a la legislacion de baremos por la pérdida de su mujer
e hija”®. Indicandonos el TS lo siguiente: “Las circunstancias con las que se presentan
los acontecimientos se revelan como especialmente tragicas y por ello, acreedoras de un
resarcimiento que, si bien es de muy dificil valoracion, lo que esta claro es que no se
consigue con la aplicacion de un baremo previsto para acontecimientos menos

dramaticos”.

.2.-Ley Organica 1/1982, de Protecciéon del derecho al Honor, la Intimidad y la

Propia Imagen.

Fuera del ambito de los dafios corporales, también existen otras leyes que regulan el
dafio moral y la posibilidad de ser indemnizado por éste. Es el caso de las lesiones que
puede sufrir un sujeto en caso de intromisiones ilegitimas a su honor, intimidad personal

o familiar y a su propia imagen.

Dicha regulacion se encuentra establecida en la Ley Organica 1/1982, de Proteccion del
derecho al Honor, la Intimidad y la Propia Imagen (en adelante Ley Organica 1/1982),
en concreto en su art. 9.3, que nos dice lo siguiente: “la existencia de perjuicio se
presumird siempre que se acredite la intromisién ilegitima. La indemnizacioén se
extendera al dafio moral, que se valorara atendiendo a las circunstancias del caso y a la
gravedad de la lesion efectivamente producida, para lo que se tendra en cuenta, en su

caso, la difusion o audiencia del medio a través del que se haya producido”.

48 GOMEZ POMAR, FERNANDO y MARIN GARCIA, IGNACIO, op. cit. pag. 125

49 En esta sentencia se juzga un tragico accidente que tubo lugar en Jaén, donde se estrell6 una avioneta
del Ejército del Aire sobre una casa donde se encontraban la mujer y la hija de 9 meses de la victima del
dafio moral.

%0 Ibidem.
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De la redaccion del articulo se aprecia, por un lado que, una vez se acredite la
intromision ilegitima, la existencia del prejuicio “se presumird” y la indemnizacion
derivada del perjuicio se extiende al dafio moral, indicAndose tal circunstancia en la
propia Exposicion de Motivos de la propia ley, donde nos dice que “en lo que respecta a
la indemnizacion de perjuicios, se presume que éstos existen en todo caso de injerencias
o intromisiones acreditadas, y comprenderan no sélo la de los perjuicios materiales, sino

también la de los morales, de especial relevancia en este tipo de actos ilicitos”.

Criterios de valoracion del dafio moral establecidos en el art. 9.3: En el propio art.
9.3 se incluyen los siguientes criterios de valoracidon del dafio moral: “las circunstancias
del caso concreto y la gravedad de la lesion, teniéndose en cuenta la difusion o

audiencia del medio a través del cual se haya producido”.

Anteriormente se establecia otro criterio mas, “el beneficio que haya obtenido el
causante de la lesion como consecuencia de la misma”, pero fue eliminado tras la
reforma introducida por la LO 5/2010, de 22 de junio, de modificacion del Codigo
Penal, actuando ahora como una medida encuadrada en la tutela judicial de proteccion
del afectado, establecida en el art. 9.2.d., pues se nos dice que la tutela judicial
comprende la adopcion de todas las medidas necesarias para poner fin a la intromision
ilegitima y las necesarias para que el perjudicado se apropie del lucro obtenido por la
intromision ilegitima en sus derechos, intentando de este modo, como nos comenta
ATIENZA NAVARRO®!, conseguir que resulte econdmicamente mas gravoso difamar

que dejar de hacerlo.
Analizo ahora los dos criterios legales aludidos para cuantificar la indemnizacién:

Las circunstancias del caso: Al contrario de lo que sucedia con la LRCSCVM, no se dan

unas cantidades monetarias prefijadas donde se deberd mover la posible indemnizacion
por el dafio recibido, en los supuestos de intromisiones ilegitimas al honor, intimidad
personal o familiar o a la propia imagen, para cuantificar el dafio moral acaecido se
plantean una serie de criterios a utilizar por el juzgador, incluyéndose la clausula

casuistica de remitirse a las circunstancias del caso concreto. Aunque, bien es cierto,

51 ATIENZA NAVARRO, MARIA: “Indemnizaciones de dafios y perjuicios e intromisiones ilegitimas
en los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen”, Rev. boliv. de derecho n° 15, enero 2013,
pag. 229.
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que la remision a las circunstancias especificas del caso no debe de entenderse como
una remision a la simple prudencia del Tribunal, sino éste debera de tener en cuenta

inexcusablemente el resto de los criterios establecidos en el art. 9.3.%2

En este sentido, se deberan observar las circunstancias subjetivas de la victima, tales
como la edad o la reputacion social; derivada este Gltimo criterio de lo expresado del
art. 2.1 de la propia ley, en cuanto nos hace mencion “al &mbito que, por sus propios

actos, mantenga cada persona reservada para si misma o su familia”,

La gravedad de la lesion: El siguiente criterio a tener en cuenta para valor el dafio moral
es la gravedad de la lesion; pero cuando se hace mencion de la “gravedad de la lesion
efectivamente producida”, no se refiere el legislador a la gravedad de la conducta que
ocasiona el dafio, sino a la lesion que la intromision ilegitima reporta a la victima,
siendo lo determinante en este caso el perjuicio sufrido, pero, como nos indica
ATIENZA NAVARRO®, no puede negarse que la indemnizacion podra ser mayor o

menor, en funcion del grado de dolo o culpa que entre en juegue.

Para determinar tal gravedad, la ley establece que se podra tener en cuenta “la difusion
o la audiencia del medio”, pues suele ser habitual que, a mayor difusion, mayor sera
afectacion en la esfera del titular del derecho lesionado, pudiendo llegar a la conclusion
l6gica de que la referencia a este criterio parece pensando para los supuestos de

intromisiones ilegitimas producidas por los medios de comunicacion.

Bien es cierto que la jurisprudencia ha venido considerando que el ambito geografico
del medio, al ser un indicativo de la difusion o audiencia que puede tener la intromision,

se encuentra relacionado con la gravedad de la lesidn; sin embargo, este pensamiento se

%2 SALUD CASANOVA ASENCIO, ANDREA, op. cit. pag 122.

53 Como ejemplo de esta cuestion hacemos referencia a la STS de 19 de octubre de 2015. Los hechos que
dieron lugar a esta sentencia fueron una intromisién ilegitima a la intimidad y a la propia imagen de un
sujeto, pues se realizd un articulo periodistico presentando en la portada como “exclusiva” un caso de
regularidades urbanisticas objeto de investigacion penal, donde se ilustraba la portada y las paginas
interiores con la fotografia de un testigo captadas sin su consentimiento mientras paseaba a su perro. En la
sentencia se valora la condicion personal de la demandante, que no ostentaba cargo publico alguno, ni
gjercia actividad publica, aumentando de esta manera la indemnizacion a recibir por el dafio producido:
“la sentencia recurrida, en su fundamento juridico sexto, realiz6 un exhaustivo analisis de las
circunstancias del caso, con expresa y razonada referencia a la gravedad de la lesion en relacion con la
difusioén de la imagen, la forma clandestina de obtener la fotografia y los fines de su publicacién (...)
también valoré la condicién personal de la demandante, que no ostentaba cargo publico alguno ni ejercia
actividad publica, y el grave dafio causado por la divulgacion de su imagen con el solo objeto de
satisfacer la curiosidad publica”.

% ATIENZA NAVARRO, MARIA, op. cit. pag. 231.
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ha ido matizando, pues en algunos supuestos, a pesar de estar ante un ambito geografico
reducido, la lesion puede considerarse como grave, cuando tenga lugar en un medio
local o regional que tenga gran difusion en el lugar donde la victima vive o desarrolla su

actividad social o laboral®®.

3.-Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y
armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la materia (Texto Refundido

de la Ley de Propiedad Intelectual).

La ultima ley que estudiaremos en este trabajo, que introduce en su cuerpo normativo la
valoracion del dafio moral, es el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual (en
adelante TRLPI), pero, aunque ésta sea la ultima norma en tratarse, no quiere decir que
en nuestro ordenamiento no existan otras normas juridicas que entren a legislar este
tema; como podria ser la Ley de Expropiacion Forzosa en su art. 47, pero hemos optado
por el estudio de las tres anteriores al considerarlas las mas usadas en la practica
judicial.

Debemos indicar, como informacion previa, que el TRLPI a la que hacemos mencidn,
fue modificada por la Ley 19/2006, por la que se amplian los medios de tutela de los
derechos de propiedad intelectual e industrial, que nace como un requerimiento
explicito de las exigencias de proteccion incluidas en Directiva 2004/48/CE del

Parlamento Europeo y del Consejo.

El dafio moral: La vulneracién de un derecho fundamental puede causar dafios
morales, pero también la vulneracién a estos derechos puede causar dafios patrimoniales
u otros perjuicios, asi, el dafio moral puede ser autbnomo y no requiere de la
concurrencia de otros dafios como puede ser el economico o el personal. En este
sentido, hacemos mencion a la sentencia de la Audiencia Provincial de Guadalajara, de
13 de octubre de 2003%, donde se sostiene la sustantividad propia de la indemnizacion

del dafio moral: “sustantividad propia de la indemnizacion del dano moral (...) al

%5 Ibidem.

% La Sentencia versa sobre la vulneracion del derecho a la integridad de la obra, por parte del banco
BBVA, por destruir parte de la anterior remodelacion de una sucursal concebida por el artista como una
unidad plastica y estética, que partia de una escalera de caracol y que constituia uno de los pocos
ejemplos de “banca cinética”.
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indicar que a partir de un mismo hecho pueden producirse simultineamente dafios
materiales que repercuten directamente en el patrimonio del perjudicado (...) y un dafio
moral que alcanza a otras realidades extrapatrimoniales, bien de naturaleza afectiva,
como son los sentimientos, bien referida al aspecto social de la repercusién creadora, y
también abarca otras situaciones motivadoras de efectivos y trascendentales dafios
morales, en razon del sufrimiento y lesion a la sensibilidad artistica al ver mermada la

integridad de la obra, danos de indole moral”.

Pero respecto al dafio moral, como nos indica SALUD CASANOVA® Ila
jurisprudencia ha dejado claro que no existe ninguna presuncién de su existencia dentro
del &mbito de la propiedad intelectual, es decir, y, al contrario de lo que sucedia cuando
estudiamos anteriormente la Ley Organica 1/1982, donde existia una presuncion del
dafio moral, que aparecia al probarse la intromision ilicita; la persona que reclame el
dafio moral sufrido debe probar la existencia de dicho dafio; en este sentido, nos expone
la argumentacion de la STS de 14 de diciembre, la cual dice que “una posible infraccion
del derecho a la propiedad intelectual no entrafia ineludiblemente ni la produccién de un
dafio patrimonial, ni necesariamente un dafio moral derivado de forma automatica de la
infraccion del derecho moral”, reforzandose de este modo la necesidad de demostrar su

produccidn en el supuesto de hecho concreto.

A pensamiento de esta autora, este razonamiento que ejercen nuestros 0rganos
judiciales, se debe a que en materia de propiedad intelectual, el derecho de autor tiene
una doble vertiente, la moral y la patrimonial; sin embargo, a diferencia de lo que ocurre
en otros casos, como en el de los derechos al honor, intimidad, y propia imagen, que
tenian un contenido de cardcter eminentemente moral, el derecho de propiedad
intelectual se proyecta, principalmente, sobre los intereses patrimoniales del autor,
como puede ser sobre el derecho de explotacion de las obras creadas (cuestion
patrimonial), teniendo la repercusién sobre su patrimonio moral un caracter
habitualmente mas secundario, y es este el motivo que enuncia la autora para pensar que

quizas por ello, la Ley no incorpora ningun tipo de presuncion del dafio moral.

Pero bien es cierto, que tal cuestion requiere matizacion, pues es posible que la

presencia del dafio moral pueda extraerse de presunciones judiciales o que, puedan

5" SALUD CASANOVA ASENCIO, ANDREA, op. cit. pag. 104.
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deducirse directamente de los hechos acaecidos, en apreciacion de las normas generales
que pivotan sobre el dafio moral. En este sentido nos remitimos a lo expresado en la
sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 10 de abril, 2.000, donde se
entraba a juzgar la utilizacion del logotipo de la “Walt Disney” e imitacién de los
personajes de las peliculas de “Peter Pan” y “Aladdin” en caratulas de videos ajenos a la
compafiia, generando confusion en el mercado: “la doctrina legal mas reciente ha ido
modelando una teoria del resarcimiento del dafo (...) segun ella, la realidad del dafio ha
de ser probada para que proceda la condena a su resarcimiento, pero esa prueba no es
precisa cuando "ex re ipsa" resulte evidenciada, como una consecuencia légica e
indefectible del comportamiento enjuiciado o cuando la propia norma anuda la

consecuencia resarcitoria a la sola actuacion antijuridica”.

Valoracion del dafio moral. Estudio del art. 140: Una vez encuadrado el dafio moral
en el ambito de la propiedad intelectual, entramos ahora a la valoracion de este, por lo
que debemos remitirnos al art. 140 del TRPI.

Este articulo sefiala en su primer apartado el concepto general de los dafios y perjuicios
resarcibles por la infraccion de los derechos reconocidos en la ley, indicandonos que la
indemnizacion comprendera el valor de la pérdida que haya sufrido, ademas de la
ganancia que haya dejado de obtener a causa de la violacion de su derecho. Del mismo
modo, la cuantia indemnizatoria podra incluir, en su caso, los gastos de investigacion en
los que se haya incurrido para obtener pruebas razonables de la comision de la

infraccion.

Por su parte, el segundo apartado establece dos formas de calcular la indemnizacién de
dafios y perjuicios, por un lado, teniendo en cuenta las consecuencias econdmicas
negativas, entre ellas la pérdida de beneficios que haya sufrido la parte perjudicada y los
beneficios que el infractor haya obtenido por la utilizacion ilicita; y por otro lado la
cantidad que como remuneracién hubiera percibido el perjudicado, si el infractor
hubiera pedido autorizacion para utilizar el derecho de propiedad intelectual en

cuestion.

Pero en lo que respecta a los dafios morales habra de fijarse en lo establecido en el
segundo péarrafo del apartado 140.2.a., donde se nos indica que para su valoracién se

atenderd a las circunstancias de la infraccion, la gravedad de la lesion y el grado de la
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difusion ilicita de la obra; es decir, se establecen una serie de criterios bastante similares
a los vistos en el apartado anterior cuando nos referimos a los criterios para valorar el
dafio moral en las intromisiones ilegitimas en el honor, intimidad o propia imagen de un

sujeto, por ende, nos remitimos a lo ya explicado, para no repetirnos en lo ya expuesto.

Indicando, por Gltimo, que en apartado 3 del articulo 140 se establece un periodo de

prescripcion de 5 afios para reclamar los dafios y perjuicios desde que pudo ejercitarse.

V.- ANALISIS DEL DANO MORAL EN CIERTAS SITUACIONES
1.-Exclusion del dafio moral a la hora de indemnizar.

De la misma manera que hemos indicado que la indemnizacion del dafio moral esta
aceptada en nuestro ordenamiento y que existen normas que recogen en su articulado
reglas valorativas del dafio moral, debemos de hacer mencion que dentro de nuestro
sistema juridico existen otras normas que reconocen el derecho a ser indemnizado por el
dafio sufrido pero excluyen expresamente de su sistema de indemnizacion los dafios
morales, aunque ello debe entenderse en el sentido de que la exclusion opera dentro del
marco legal especifico, por lo que dicha exclusidn lo es sin perjuicio de que recurriendo
al sistema general pudieran estos dafios morales ser reclamados e indemnizados por vias

distintas de las previstas por la legislacion especial.

Uno de esos ejemplos podria ser en aquellos casos de responsabilidad por productos
defectuosos regulado en Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, en adelante TRLGDCU,
donde en su art. 128°® parrafo segundo excluye los dafios morales en relacion con los
dafios personales y con los materiales, por los que su tratamiento se remite al régimen

general en materia de dafios morales.

De este modo, continuando con el articulo siguiente, el art. 129 no incluye en el &mbito

de proteccién del presente texto legal los dafios morales, por tanto, dichos dafios

%8 |_as acciones reconocidas en este libro no afectan a otros derechos que el perjudicado pueda tener a ser
indemnizado por dafios y perjuicios, incluidos los morales, como consecuencia de la responsabilidad
contractual, fundada en la falta de conformidad de los bienes o servicios o en cualquier otra causa de
incumplimiento o cumplimiento defectuoso del contrato, o de la responsabilidad extracontractual a que
hubiere lugar.
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deberén reclamarse conforme a las reglas generales de responsabilidad contractual o

extracontractual, como nos indica el art. 128, antes mencionado.

Afiadimos en este sentido lo indicado por VAZQUEZ BULLAS®, pues la jurisprudencia
comunitaria mantiene que la reparacion del dafio moral en este tipo de situaciones se
rige exclusivamente por las disposiciones del derecho nacional en cuestion, decidiendo
este si cubrirlo o no, tomando el sistema juridico espafiol una postura negativa a la

indemnizacién en este ambito.

En el mismo sentido, podemos nombrar a modo de ejemplo de la exclusion del dafio
moral, la regulacion emanada de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de
la Edificacién, en lo sucesivo LOE, donde Unicamente hace mencién del dafio material

y su régimen es exclusivo a este tipo de dafios.

Vemos claramente esta cuestion cuando en su art. 17, destinado a regular las
“responsabilidades y garantias” utiliza Unicamente la expresion “dafios materiales”
cuando se refiere a la responsabilidad civil de las personas que intervienen en el proceso
de la edificacion. Del mismo modo, en su art. 18, donde se regula el plazo de
prescripcion de las acciones, también se alude a los dafios materiales, y el posterior art.
19 sigue la misma dindmica de exclusion del dafio moral, al tratar las garantias
Unicamente por los dafios materiales ocasionados por vicios y defectos de la

construccion.
2.- El dafio moral derivado del incumplimiento contractual.

La produccion del dafio moral también puede aparecer en aquellos casos en donde se
produce el incumplimiento de una obligacién contractual. A partir de esta premisa
pueden aparecer diferentes tipos contractuales respecto de los cuales nuestra
jurisprudencia ha estimado la indemnizacion por el dafio moral sufrido por el sujeto
afectado, como pueden ser los dafios morales derivados por una la negligencia

profesional, la cual trataremos en profundidad en otro apartado.

Tratamiento del dafio moral derivado del incumplimiento contractual en

diferentes ordenamientos juridicos: sistemas restrictivos y sistemas flexible: Una

5 CRISTIANO VAZQUEZ BULLA, “La Responsabilidad Civil por Productos Defectuosos a la Luz de
la Nueva Ley 3/2014”, Revista de Derecho Uned, n° 14, 2014, pag. 737.

35



primera aproximacioén general nos permite visualizar que en la mayor parte de los
ordenamientos juridicos de nuestro entorno admiten, al menos en ciertos casos, la
indemnizacion del dafio moral contractual. En este sentido, ordenamientos como el que
podemos encontrar en Estados Unidos o Alemania toman una postura restrictiva y
rechazan la posibilidad de indemnizar el dafio moral derivado del incumplimiento
contractual, salvo en supuestos excepcionales; en cambio, otros ordenamientos como el
francés o el espafiol parten de una posicidn més flexible y admiten como regla general

la indemnizacidn por el dafio moral resultante del incumplimiento contractual .

Sistemas restrictivos: Siguiendo lo indicado por SOLE FELIU®!, existen un grupo de

ordenamientos juridicos que parten de una concepcion restrictiva del dafio moral y
rechazan, como norma general, su indemnizacion en el ambito del incumplimiento
contractual, salvo en una serie de supuestos o circunstancias excepcionales, que se
encuentran previstas previamente en el propio ordenamiento; bien es cierto, como nos
indica el autor, que con el paso del tiempo se estd produciendo una “progresiva
ampliacion” de los supuestos excepcionales y de la receptividad de la admision de la

indemnizacién del dafio moral contractual.

El ordenamiento juridico de Estados Unidos es uno de esos que tienen una vision
restrictiva a la hora otorgar indemnizacion en este tipo de casos, pues, entre otros
argumentos, entienden que la frustracion y el disgusto que puede provocar un
incumplimiento contractual es algo comun a cualquier incumplimiento y, por ende, se
deberia de conceder una indemnizacion por cada incumplimiento contractual que se

produjera, conllevando un incremento de este tipo de reclamaciones®?.

Sin embargo, el sistema norteamericano prevé excepciones a la regla general contraria a
indemnizar el dafio moral contractual, como puede ser en aquellos casos donde el
incumplimiento conlleve haya causado dafios corporales o el incumplimiento haya sido

tan grave que deriven del mismo molestias emocionales graves. El ejemplo claro que se

0 SOLE FELIU, JOSEP, “El Dafio Moral por Infraccién Contractual: Principios, Modelos y Derecho
Espaiiol”, Revista para el analisis del Derecho, Barcelona, febrero 2009, pag. 2.

61 SOLE FELIU, JOSEP, op. cit. pag. 6.

62 SOLE FELIU, JOSEP, op. cit. pag. 8.
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desprende de estas excepciones puede ser el incumplimiento defectuoso en el campo de

la cirugia estética, cuando el resultado final empeora el estado inicial del paciente.5

Otro sistema que opta por un enfoque mas restrictivo en relacién con la indemnizacién
del dafio moral por infraccion contractual es el aleman, que ya parte desde un punto de
partida restrictivo en la regulacion de su Cédigo Civil (el BGB), pues como nos indica
SOLE FELIU®, en el § 253 BGB se establece que “el dafio no patrimonial s6lo puede
ser indemnizado en los casos establecidos por la ley”; pero teniendo en cuenta que dicha
norma no tiene caracter imperativo en relacién con el hecho de que las partes pueden
pactar la introduccion en el contracto de clausulas que impongan el pago de sumas
indemnizatorias que cubran los posibles dafios morales derivados por el incumplimiento

del contrato, siempre que no sean contrarias a la ley ni a las buenas costumbres®.

Sistemas flexibles: De forma contraria a los sistemas anteriores, existen sistemas que

tienen una postura mas flexible a la hora de indemnizar el dafio moral contractual, como
puede ser el caso del derecho francés, el cual no contempla restricciones para
indemnizar el dafio moral en este tipo de situaciones, pues se parte de la base de que el
deudor debe indemnizar los dafios y perjuicios ya sea por el incumplimiento o por el
retraso en el cumplimiento, incluyéndose dentro de esos “dafios y perjuicios”, tanto las

ganancias dejadas de obtener y la pérdida sufrida, como los dafios morales sufridos®®.

Del mismo modo, el ordenamiento juridico belga o el ordenamiento juridico de nuestro
pais (que trataremos con mas detalle a continuacion) también tienen una postura mas

flexible a la hora de tratar el dafio moral derivado del incumplimiento contractual.

El ordenamiento juridico espafiol y el dafio moral en el incumplimiento
contractual. Especial mencion a la STS de 9 de mayo de 1984: En la actualidad, no
cabe duda alguna sobre la posicion favorable que tienen nuestros tribunales respecto a
otorgar una indemnizacion por el dafio moral causado por un incumplimiento
contractual. Siguiendo lo indicado por GOMEZ POMAR®’, en el sistema espafiol, la

nocion de “incumplimiento del contrato” es el resultado de combinar dos elementos: por

83 Ibidem.

64 SOLE FELIU, JOSEP, op. cit. pag. 14

8 Ibidem.

8 SOLE FELIU, JOSEP, op. cit. pag 17.

67 GOMEZ POMAR, FERNANDO, “El Incumplimiento Contractual en el Derecho Espafiol”, Revista
para el andlisis del Derecho, Barcelona, julio 2007, pag. 6.
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un lado, el incumplimiento o falta de cooperacién del contratante en sentido material y,

por otro lado, la imputacion de tal incumplimiento a una de las partes contractuales.

Estando ante situaciones donde se combinen ambos elementos se puede entender que
estamos ante un incumplimiento del contrato y por ende, el nacimiento de un derecho a
ser indemnizable por el dafio moral sufrido, pues al entendimiento del TS el dafio moral
no deriva exclusivamente de lesiones a bienes de naturaleza extrapatrimonial, sino
también puede surgir por lesiones a bienes de naturaleza patrimonial, asi, los dafios
originado en el ambito del patrimonio econdémico de una persona pueden ser tanto

patrimoniales como morales®®.

La primera sentencia que reconoce la reparacion del dafio moral derivado del
incumplimiento contractual, como nos indica RODRIGUEZ GUITIAN®®, fue la STS de
9 de mayo de 1984. Los hechos que dieron lugar a esta sentencia se basan en resolver
una demanda interpuesta por incumplir un contrato de publicidad “Telefonica Nacional
de Espafia” y un abogado que habia contratado aparecer en la guia telefonica en las
mismas condiciones que se habian realizado en afios anteriores, lo que conlleva aparecer
el nombre, apellidos, profesion, direccion y numero de teléfono, todo ello en letra
negrilla, pero la informacion que aparecié finalmente en la guia omitio los datos e
informaciones correspondientes al abogado y por ello, éste demanda a la compafiia por
incumplimiento contractual, reclamando la indemnizacion de los dafios causados

sufridos por la omision.

El Juzgado de Primera Instancia concedié la indemnizacion pedida, pero apelada la
sentencia, la Audiencia desestim6 la demanda, al considerar que, pese al haberse
demostrado el incumplimiento negligente del contrato, se consider6 que no se habian
probado los dafios morales presuntamente sufridos por el abogado y que el sélo el

incumplimiento contractual no es suficiente para sancionar el deber de indemnizar.

Ante este punto, se recurre la sentencia dictada por la Audiencia, llegando hasta la
presente sentencia objeto de estudio, donde el TS rechazé el argumento realizado por la

Audiencia y condendé a la compafilia demandada a indemnizar los dafios morales

% SOLE FELIU, JOSEP, op. cit. pag. 18.
8 RODRIGUEZ GUITIAN, ALMA MARIA, “La indemnizacién del dafio moral en el incumplimiento
contractual”, Revista juridica Universidad Auténoma de Madrid, n°® 15, 2007, pags. 240
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sufridos por el demandante, matizando la regla tradicional que hasta entonces negaba la
indemnizacion del dafio moral en los casos de incumplimiento contractual, admitiendo

dicha indemnizacién cuando asi se derive de las circunstancias del caso.

De este modo, el Alto Tribunal falla que no cabe excluir la idea de que el
incumplimiento “no constituya per se, un perjuicio, dafio o frustracion en sus interés
material o moral, pues de lo contrario, equivaldria sostener que el contrato opera en el

vacio y sus contravenciones no habran de tener repercusion”.

Respecto al caso concreto, declara el TS que hubo una negligencia en la Compafiia
Telef6nica contraviniendo el contrato de publicidad, por ello, la Audiencia debié sacar
las derivaciones légicas y normales de ese incumplimiento, sin refugiarse en excesiva
generalidad de la tesis negativa que rechaza la posibilidad de otorgar una indemnizacion
en estos caso; pues para el pensamiento del tribunal, esta tesis ha de ser matizada segun
los casos y circunstancias, y “con mas razon, en los supuestos de exigencia del
resarcimiento por dafios a la fama, el prestigio, la nombradia profesional, la
permanencia en el ejercicio de una actividad dependiente de clientela y anunciada

mediante la normal publicidad”.

Bien es cierto, compartiendo la critica que realiza RODRIGUEZ GUITIAN, que es
bastante dudable que en este caso se haya lesionado el honor del abogado en su faceta
profesional, pues realmente, la conducta omisiva de la compafiia demanda lesione la
dignidad del abogado y que se traduzca en un atentado contra su fama. La postura
defendible en este caso que realmente lo que existe en este caso es una lesion al
ejercicio de una actividad que depende de la publicidad para conseguir y mantener su
clientela; pero igualmente, no cabe dudas que este pronunciamiento judicial es el
primero que extiende la indemnizacion del dafio moral a un supuesto de incumplimiento
contractual y de ahi radica su importancia, sin entrar a debatir la fundamentacién de la

que parte.

Por ende, la posibilidad de indemnizar el dafio moral por incumplimiento contractual se
encuentra admitida de forma mayoritaria en nuestro sistema juridico, pero teniendo en
cuenta que el dafio moral ocasionado debe de considerarse “grave”, para evitar asi

reclamaciones amparadas en lesiones de escasa entidad o reclamaciones injustificadas.

0 RODRIGUEZ GUITIAN, ALMA MARIA, op. cit. 241.
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De este modo, en opinion de la doctrina, cuando el art. 1101 CC impone el deber de
indemnizar los dafios y perjuicios causados en el cumplimiento de sus obligaciones
cuando incurren en dolo, negligencia o morosidad, el texto no s6lo se refiere a los dafios

patrimoniales, sino también a los morales’?.

Pérdida de oportunidad: negligencia profesional: Como indicamos al inicio de este
apartado, la responsabilidad por los dafios morales acaecidos por un incumplimiento
contractual puede aparecer en diferentes situaciones, como es el caso de las negligencias
profesionales, que dan lugar a un cumplimiento defectuoso del contrato o directamente

a un incumplimiento de éste.

Podemos afirmar sin temor a equivocarnos que es jurisprudencia reiterada por nuestros
Tribunales la concesion de una indemnizacion por el dafio moral sufrido a resultas de un
concreto incumplimiento contractual denominado como “pérdida de oportunidad”, pero

en este caso derivada de una negligencia profesional.

Es decir, estar ante un hecho donde, a raiz de la negligencia de un profesional al
servicio de la victima, se tiene la certeza de que, si no se hubiera producido tal
negligencia, el perjudicado hubiera tenido la esperanza de obtener una ganancia o evitar
una pérdida futura, aunque la misma envuelva un componente aleatorio, como nos
indica NIETO ALONSO."

Del mismo modo, afiadimos, que los casos mas habituales son los referidos a la
“pérdida de oportunidad procesal”, es decir, aquellos supuestos en los que debido a la
negligencia del abogado o del procurados, el cliente que contrato sus servicios termina
teniendo la pertinente pérdida de oportunidad, reflejada normalmente en la

imposibilidad de obtener una sentencia favorable”.

"t SOLE FELIU, JOSEP, op. cit. pag. 20

2 NIETO ALONSO, ANTONIA, “Dafios morales derivados del incumplimiento o defectuoso
cumplimiento de una obligacion contractual. (A propdsito de alguna jurisprudencia reciente)”, Anuario de
Derecho Civil, vol. 59, N° 3, 2006, pag. 1138.

3 La STS de 13 de julio de 2017 versa sobre un caso en donde don Belarmino contrata los servicios
profesionales de don Camilo para que fuera su letrado en aras de recurrir un despido disciplinario que
habia sufrido su cliente. Pero el citado letrado no presentd la demanda dentro del plazo legalmente
previsto, ocasionando la imposibilidad de recurrir el despido sufrido. Esta actuacién dio lugar a que don
Belarmino formulara ante los Tribunales una reclamacion de dafios y perjuicios derivados de la
negligencia profesional de su letrado por importe de 195.098,72€, la cual fue estimada parcialmente y se
condend al demandado a abonar al actor la suma de 12.000€, mas el interés legal. La sentencia fue
recurrida, pero confirmada igualmente por la Audiencia. Pese a ello, don Belarmino formuld recurso
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Debe advertirse, como aprecia NIETO ALONSO’™, que también en otros ambitos
distintos al de los servicios abogados y procuradores, se acude a “pérdida de
oportunidad” y se aprecian los dafios morales por dicha pérdida, pues es un criterio que
se ha ido extendiendo a otros campos, como puede ser la responsabilidad médica

sanitaria.

Los dafios morales y la responsabilidad médica: Del mismo modo que existe la
posibilidad de poder exigir responsabilidad a un profesional por una conducta
negligente que provoque una pérdida de oportunidad, existe también la posibilidad de
exigir responsabilidad civil por los dafios morales sufridos por culpa del profesional

médico.

En este ambito, como nos indica VIDAL OLIVARES™, los criterios de responsabilidad
utilizados son el de culpa y el de la no actuacion conforme a la diligencia exigible,

denominado como “lex artis”’.

Sin entrar mucho en detalles y siguiendo lo indicado por VALENCIA PINZON'S,
cuando hablamos de “lex artis”, hacemos mencion a la regla valorativa de la técnica

empleada por el profesional para poder apreciar si la tarea ejecutada ha sido correcta.

Los elementos de los que se nutre esta figura para poder apreciar si se ha cumplido o no
la “lex artis” son los siguientes’’: a)Estar ante un profesional idoneo, es decir, que
tenga cualidades para realizar el servicio indicado, b) Realizar un estudio y analisis
previo del paciente, dedicandole el tiempo necesario para su evaluacion adecuada para
precisar un diagnostico, ¢) Emplear técnicas o medios convenientes con aceptacion

universal, es decir, los medios diagnosticos o terapéuticos deben de estar aceptados por

extraordinario por infraccion procesal, el cual sera estimado por el TS, basdndose en la incongruencia y
falta de motivacion de la sentencia recurrida; pues se desconoce, Y es cierto, cual es el camino que se ha
seguido en ambas instancias para llegar a la cantidad de 12.000€, donde se encuadraba la accion de daiios
y perjuicios por negligencia profesional ejercitada contra el demandado.
En la argumentacién del Tribunal, queda claro que para poder cuantificar el dafio recibido por la pérdida
de oportunidad es preciso precisar las oportunidades que propiamente se perdieron, asi como la relacion
de causalidad entra la negligencia profesional y el dafio causado. Pero, en estos casos, el criterio
fundamental es el célculo de la “prosperabilidad”.
" NIETO ALONSO, ANTONIA, op. cit. pag. 1139.
5 VIDAL OLIVARES, ALVARO, “La Responsabilidad Civil del Profesional Médico” Revista de
Derecho, N° 8, agosto 2003, pag. 1.
6 VALENCIA PINZON, GIOVANNI, “La Lex Artis”, Revista Médico Legal, n° 12, septiembre 2001,
pag. 21.
T \VALENCIA PINZON, GIOVANNI, op. cit. pag. 22.
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las instituciones pertinentes, d) Existencia del consentimiento del paciente para que se

efectle la actividad médica pertinente.

De este modo, si analizando el caso concreto se observa que la actuacion médica se ha
realizado bajo la diligencia exigible, no podra exigirse responsabilidad por los dafios

recibidos.

Respecto a la carga de la prueba en estos casos, como nos indica VIDAL OLIVARES",
el paciente sera el acreedor que debera probar la infraccion de los deberes profesionales
por parte del médico en cuestion y que no observé la diligencia adecuada, asi como el

nexo causal entre la actuacion irregular del médico y el dafio moral ocasionado.

Por su parte, el profesional médico debe de intentar probar que cumplié con sus
obligaciones, en cuanto a las medidas adoptadas para poder obtener el diagndstico
pertinente, pero podra exonerarse de la responsabilidad civil cuando se acredite que los
dafios ocasionados tuvieron lugar por un hecho imprevisible e inevitable conforme a la
diligencia que le era exigible, es decir, estar ante una situacion de caso fortuito o fuerza

mayor’®.

En el caso de la STS de 6 de marzo de 2018 unos padres interponen una demanda sobre
una reclamacion de cantidad contra dos médicos, la clinica y su compafiia de seguros,
porque, a su entender, estamos ante una negligencia médica, al no haber apreciado una
agenesia de antebrazo y mano izquierda en el feto, pese al haberse realizado numerosas
ecografias. La Sentencia de 1.2 instancia mantiene que el error de diagndstico no es por
si mismo causa de responsabilidad, pues, del mismo modo que comentamos al inicio de
este apartado, si se prueba que se emplearon los medios adecuados y que se actuo con la
debida diligencia, no existe la posibilidad de exigir responsabilidad; y, tras valorar la
prueba practicada, se concluye que los dos facultativos utilizaron todos los medios a su
alcance para ofrecer un diagnostico certero y si este no se obtuvo fue debido a las

dificultades de la propia técnica ecografica.

Del mismo modo, los informes periciales aportados por los codemandados son

concluyentes pues nos dicen que “los falsos negativos ecograficos como el de este caso

78 \VIDAL OLIVARES, ALVARO, op. cit. pags. 5.
 Ibidem.
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son atribuibles las limitaciones del procedimiento y no a una actuacion inadecuada del

profesional que lo ejecuta”.

La sentencia de la Audiencia Provincial confirma este pronunciamiento. En casacion el
Alto Tribunal nos explica cuando podemos estar ante una responsabilidad médica y su
subsiguiente exigibilidad por dafios morales sufridos por la negligencia médica. En el
terreno del diagnostico, la obligacion del médico es la de realizar todas las pruebas
necesarias para poder elaborar un diagnostico correcto en base a las pruebas efectuadas;
por tanto, para poder exigir responsabilidad médica, Gnicamente sera posible cuando no
se hayan realizado las pruebas necesarias en atencion a las circunstancias del paciente o
el diagnostico presente un error de notoria gravedad o unas conclusiones absolutamente
erroneas. Por ende, si la exploracion fue correcta, (hechos que entiende probado el TS
en nuestro caso objeto de estudio), si no hay una situacion de riesgo y si se utilizan los
medios técnicos suficientes para practicar la prueba diagnostica y se procedio a cumplir
la obligacion de informacion al paciente, regulado en los arts. de la Ley 41/2002,
Reguladora de la Autonomia del Paciente, se entiende que no hubo error profesional o

negligencia alguna de los médicos que le atendieron.

Cuando la negligencia medica desencadena una privacion del derecho a poder abortar
existiendo graves malformaciones fisicas o psiquicas el feto, el funcionamiento para
exigir la responsabilidad es diferente. De este modo, cuando estamos ante una situacion
en donde se vulnere el derecho de la madre a decidir sobre la continuacion de su
embarazo, y siguiendo lo indicado por RAMOS GONZALEZ®, el principal dafio a
tener en cuenta deberia de ser el dafio moral, consistente en la privacion del derecho a
decidir libremente, y no el corporal, ni tampoco los econdmicos asociados a los

cuidados que requerira el hijo nacido.

De este modo no se equipardn los casos de privacion del derecho de la madre a
continuar con su embarazo con los casos en los que se haya producido un dafio fisico al
feto por una negligencia médica. Concluimos, por tanto, que la exigibilidad por dafios
morales derivados de una responsabilidad médica aparece de forma notable en aquellos
casos en donde por una negligencia del médico la mujer no pueda ejercer su derecho a

elegir la interrupcion del embarazo. De este modo, se indica también que la carga de la

8 RAMOS GONZALEZ, SONIA “40 Casos de Derecho de Dafios (2004-2007)”, Revista para el analisis
del Derecho, Barcelona, julio 2008, pag. 32
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prueba recae sobre el personal médico, que debera de acreditar que en el supuesto de
conocer la mujer la malformacién o el defecto psiquico que no se puso en conocimiento

por falta de diligencia debida, ésta no hubiera optado por un aborto®?.
3.- Dafios morales derivados de la inscripcion en el registro de morosos.

Es cuestion reiterada por nuestra jurisprudencia que la inclusién en un registro de
morosos de manera ilegitima tiene la consideracion de un atentado al honor del afectado
y, por ende, tal intromision debe de ser resarcida en base a lo indicado en la Ley
Organica 1/1982. De este modo, prestaremos atencion a la presuncién iures et de iure
que se establece en su art. 9.3, asi como a los criterios de valoracion del dafio incluidos
en el mismo articulo, teniendo en cuenta que se entenderd que estamos ante una
intromision ilegitima cuando no se respeten los preceptos legales establecidos a lo largo
de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter

Personal, en adelante LOPD.

La inscripcion en el registro y el dafio que comporta: Analizando la jurisprudencia
de nuestros Tribunales que pivota alrededor de estos hechos, podemos afirmar que la
inclusion faltando a la veracidad en un registro de solvencia patrimonial (conocidos
comunmente como "registros de morosos") implica un atentado al derecho del honor del

afectado que ha aparecido en tal registro errbneamente.

Esta inscripcion supone un desmerecimiento y descrédito para el sujeto afectado, pues
tener la consideracion de “moroso” conlleva en nuestra sociedad un descrédito social
que termina derivando en una lesion a la dignidad de la persona, llegando a menoscabar

su fama y atentando a su propia estimacion, como nos indica AGUERO ORTI1Z82,

Como ya hemos explicado anteriormente cuando analizamos la Ley Organica 1/1982,
en su art. 9.3%% se establece una presuncion iuris et de iure de la existencia de un
perjuicio moral indemnizable cuando se acredite que se ha producido una intromision
ilegitima en el derecho al honor. En nuestro caso en concreto, se entiende que estamos

ante una intromision ilegitima cuando los datos personales del sujeto afectado han sido

L RAMOS GONZALEZ, SONIA, op. cit. pag. 33

8 AGUERO ORTIZ, ALICIA, “;Cuéndo la Inclusién en Registro de Morosos Comporta Responsabilidad
Para el Acreedor y la Entidad de Registro Frente al Cliente?”, Centro de Estudios de Consumo, 2015,
pag.2

8 “La existencia de perjuicio se presumira siempre que se acredite la intromision ilegitima.”
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introducidos en el registro de morosos sin cumplir las exigencias establecidas en la
LOPD.

Cuantificacion del dafio moral producido. Mencion a la STS 2 de noviembre de
2017: Habiendo estudiado la figura del dafio moral que se produce tras una inclusién

ilicita en un registro de morosos, toca ahora estudiar la cuantificacion de éste.

Siguiendo lo expresado por CARRANCHO HERRERO?® la valoracion del dafio moral
producido corresponde hacerla al juzgador conforme a las exigencias de la equidad,
habiéndose de valorar por dicho juzgador de modo discrecional, y en atencidén solo a las
circunstancias del caso concreto, teniendo que tener en cuenta, por tanto, la totalidad de

circunstancias concurrentes.

Bien es cierto, que, al estar ante intromisiones al honor, se partira de la base de lo
expresado en el art. 9.3 de la Ley Organica 1/1982, explicada en apartados anteriores.
En este sentido, observando la metodologia utilizada por nuestros Tribunales, las
circunstancias concretas del caso que tienen en cuenta para determinar la cuantia son: el
tiempo que el afectado ha permanecido de forma injusta incluidos como morosos en el
fichero; la difusion que han tenido estos datos falsos; el grado de diligencia de los
responsables del dafio al dar respuesta a los requerimientos del afectado; y por altimo, el

quebranto y la angustia que la situacion ha conllevado al afectado.®

Afadir, que el Tribunal Supremo argumenta que, aunque se reconoce la inclusion en
registros de morosos por deudas de pequefia cuantia, subraya que dicha escasa cuantia
no debe influir en la cuantificacion del dafio, evitando, de este modo, que disminuya la
importancia del dafio moral causado al demandante por la inclusidn en los registros de
mOorosos pues, por un lado, la propia cuantia no esta considerada como un parametro
para cuantificar la indemnizacion y por otro, la accion que vulnera el principio de
calidad de los datos es la inclusién indebida, siendo ésta la accion indemnizable y no la

cuantia de la deuda.

4.- La filiacion y los dafios morales.

84 Carrancho Herrero, M.T, “Darsio al honor derivado de la inclusién en listas de morosos” Revista de
Responsabilidad Civil y Seguros, N°. 100, 2012, pag. 22.
8 AGUERO ORTIZ, ALICIA, op. cit. pag. 5
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Los dafios morales también pueden aparecer en las relaciones familiares y es este el

punto de estudio que abordaremos a continuacion.

De la institucion del matrimonio surgen una serie de deberes que asumen
reciprocamente ambos conyuges y se encuentran regulados en el art. 68 CC®, donde
destacamos el deber de guardarse fidelidad. La doctrina actual, como nos indica PEREZ
GALLEGO¥, salvo excepciones, entiende que los deberes conyugales regulados en el
articulo antes mencionado no constituyen una obligacion juridica propiamente, sino que
su naturaleza hay que entenderla como unos deberes ético-morales cuyo cumplimiento
se encuentra sometido a la conciencia de cada uno de los conyuges, no siendo posible la

exigencia de su cumplimiento forzoso.

Ahora bien, que no estemos ante obligaciones juridicas “stricto sensu”, no quiere decir
gue no se originen consecuencias juridicas, pues en situaciones en las que la infidelidad
da lugar a la concepcion de un hijo y se le oculta la verdadera paternidad biologica al

marido, se pueden originar tanto dafios morales como patrimoniales.

De este modo entramos a estudiar los dafios morales derivados de la ocultacion de la

paternidad bioldgica.
El dolo y la culpa grave como elementos esenciales:

El dolo. Siguiendo lo indicado por FARNOS AMOROS®, en un primer momento,
nuestros Tribunales se mostraron reacios a otorgar indemnizaciones por los dafos
derivados de la ocultacion de la paternidad, pues se basaban en el principio de
inmunidad en el campo de las relaciones familiares y en la exigencia de canones de
responsabilidad cualificados, descartandose de ese modo la indemnizacion de los dafios

morales acaecidos en el seno de las relaciones familiares.

La primera sentencia que se pronuncia sobre reclamacion de dafios morales por

ocultacion de la verdadera paternidad es STS de 22 de julio de 1999, donde el presente

8 «Los cdnyuges estan obligados a vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente. Deberan,
ademas, compartir las responsabilidades domésticas y el cuidado y atencién de ascendientes y
descendientes y otras personas dependientes a su cargo.”

87 PEREZ GALLEGO, ROBERTO, “Nuevos Dafios en el Ambito del Derecho de Familia: los Dafios
Morales y Patrimoniales por Ocultacion de la Paternidad Biologica”, Revista de Derecho Civil, vol. II,
nam. 3, julio 2015, pag. 143.

8 FARNOS AMOROS, ESTHER, “Remedios Juridicos Ante la Falsa Atribucion de la Paternidad”,
Derecho Privado y Constitucion, n° 25, enero 2011, pag. 17
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caso surge porque Don Alfonso reclama a Dofia Carolina la cantidad de 25 millones de
pesetas, por el dafio moral recibido por la actitud y comportamiento doloso de la

demandada al ocultar la verdadera paternidad de aquel.

El Juzgado de Primera Instancia desestimo la demanda y absolvié a Dofia Carolina de
las pretensiones deducidas contra ella, del mismo modo que hizo la Audiencia
Provincial. Ante esta situacién Don Alfonso presento recurso de casacion ocasionando

la Sentencia que ahora mismo estudiamos.

El Tribunal argumentd que ha quedado probado y justificado en ambas Sentencias, que
la Dofia Carolina tuvo conocimiento que la paternidad de su hijo no correspondia
realmente a Don Alfonso cuando se realizaron las pruebas de paternidad; y partiendo de
esta conclusion, el TS concluye la imposibilidad de calificar como dolosa la actuacion

de la demandada, pues la misma no tenia conocimiento de la no paternidad.

De este modo, el TS desestima el recurso porque no aprecia un comportamiento doloso
en la esposa, pues Dofia Carolina no actud de forma consciente y continuada al ocultar
el hecho de la no paternidad de Don Alfonso, ya que con anterioridad a las pruebas de
paternidad ella no tenia conocimiento que el padre de su hijo no era el demandante,
pues podrian existir posibilidades o sospechas de que asi fuera, pero no un
conocimiento pleno y total de certidumbre, por ende, el TS nos argumenta que para
poder aplicar el art. 1.902 CC como consecuencia a una reparacion por el dafio causado,

es necesaria la presencia de una conducta dolosa.

Afadimos, por ultimo, que en la argumentacion del Alto Tribunal establece que el dafio
moral generado por uno de los conyuges por la infidelidad del otro no es susceptible de
reparacion econdmica alguna, sino que la consecuencia juridica que estad contemplada

en nuestra legislacion es la ruptura del vinculo conyugal.

La primera sentencia menor que estima la responsabilidad civil extracontractual en base
al art. 1902CC fue la SAP de Valencia de 2 de noviembre de 2004, la cual versaba sobre
la infidelidad de la esposa, en ese momento demandada, y su posterior ocultacion de la
paternidad de los hijos de los que su conyuge, en aquel momento demandante, creia ser

el padre bioldgico.
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La AP estimd la existencia de unos dafios morales y concedié la pertinente
indemnizacion por el dafio sufrido al entender probado que la demandada tenia
conocimiento de que los métodos anticonceptivos utilizados no eran seguros, ademas
entendiendo que, tanto ella como la persona con la que tenia las relaciones, actuaron de
forma dolosa a la hora de ocultar la infidelidad al actor. El posterior conocimiento de
los hechos por parte del esposo desencadena un dafio que debe de ser resarcido,
teniendo en cuenta, que al entendimiento de la AP y siguiendo lo establecido por
Sentencia antes enunciada en sensu contrario, el dafio moral derivado de la infidelidad
conyugal no es susceptible de reparacion econdmica, la indemnizacion surge por la

procreacion con ocultacion dolosa a su conyuge.

De este modo, la Audiencia otorgd una indemnizacion al demandante por 100.000€ por

los dafios morales sufridos.

La culpa grave. Visto lo expuesto anteriormente, se observa que el dolo es el

fundamento para que opere la responsabilidad civil por dafios derivados de la ocultacion
de la paternidad, pero en otras circunstancias y a partir de una aplicacion mas flexible
de lo expuesto en el art. 1902 CC, se considera que la produccion de un dafio, unido a la
existencia de una culpa grave por parte de la demandada, pueden dar lugar a una posible

indemnizacion.

En la practica judicial, como nos indica FARNOS AMOROS®, las conductas de las
cuales nuestros Tribunales observan la existencia de dicha culpa coinciden con
conductas negligentes u omisivas. De este modo, cuando estamos ante una concepcion
que se ha llevado a cabo de manera negligente, unida a la omisién de las medidas
dirigidas a determinar la paternidad, justifican la aplicacion del art. 1902 CC y su

pertinente derecho de indemnizacion.

El razonamiento seguido por nuestros Tribunales entiende que la esposa que mantiene
relaciones sexuales con hombres distintos que su marido en periodo de concepcion
tiene, desde el momento en que el embarazo se confirma, razones suficientes para dudar
de la paternidad bioldgica de su cényuge. Por tanto, la madre que duda de la paternidad
debe de hacer todo lo razonable para determinarla, evitando que puedan surgir lazos de

paternidad bioldgica falsos.

8 FARNOS AMOROS, ESTHER, op. cit. pag. 23
48



En conclusidn, para poder exigir la indemnizacion por los dafios morales sufridos por la

ocultacion de la paternidad, debe de constatarse la existencia de dolo o culpa grave.

Valoracion del dafio: En aquellos casos en donde se estima el derecho a ser
indemnizado por el dafio moral recibido al descubrir que realmente no es el padre
biol6gico, nuestros Tribunales tienen a fijar una indemnizacion a partir del criterio de

asimilar el dafio moral padecido por el actor a la pérdida fisico de un hijo.

Como nos indica FARNOS AMOROS®, en algunas situaciones, el descubrimiento de
la verdad biolégica puede llegar a generar una pérdida de afectos y un vacio emocional
que puede considerarse equivalente o muy préximo a la pérdida definitiva de un ser

querido, generando profunda frustracion en la persona afectada.

Pero realmente, y como ya hemos dicho a lo largo de este trabajo, la dificultad
cuantitativa de los dafios morales da como resultado la no existencia de pautas legales
para poder valorar el dafio moral en este tipo casos, por ende, no es posible dar una
respuesta univoca sobre la cuantia indemnizatoria que recibira el actor si ve estimada su

pretension.

De este modo, para poder cuantificar el dafio moral sufrido, nuestro Tribunal debera
prestar atencion al caso concreto ante el que se encuentren, y como nos indica
MURILLAS ESCUDERO®, se debera atender: a la gravedad de las secuelas fisicas o
psiquicas del demandante causadas por el descubrimiento de que no era el padre; el
namero de hijos extramatrimoniales, su edad, el tiempo que haya durado la convivencia
con ellos, y finalmente, se debe considerar si es posible que pueda seguir manteniendo

en el futuro una relacion afectiva con el que creia hijo o hijos suyos.

Por dltimo, los Tribunales deberan tener en cuenta la posibilidad de que el marido
tuviera conocimiento de la verdadera paternidad biologica del hijo o hijos durante el

matrimonio. Por ello, si el Tribunal tiene certeza que el marido conocia la falsa

9 FARNOS AMOROS, ESTHER, “Indemnizacion del dafio moral derivado de ocultar la paternidad”,
Revista Para el Analisis del Derecho, Barcelona, octubre 2007, pag. 10.

%1 MURILLAS ESCUDERO, J.M., “La responsabilidad civil extracontractual por dafios morales en la
relacion conyugal”, REDUR, diciembre 2015, pags. 123.
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atribucion de la paternidad durante el matrimonio, no procedera indemnizacion, pues ya

con su actitud pasiva se entiende que estaba consintiendo la situacion.®?
V1.- CONCLUSION

Visto todo lo expuesto anteriormente, podemos decir, sin temor a equivocarnos, que
estamos ante una materia que ostenta una gran complejidad y que ha generado
numerosos debates y pensamientos diferentes en nuestro sistema juridico, los cuales

hemos intentado resumir a lo largo de este trabajo.

La conflictividad tiene su punto de partida en la propia conceptualizaciéon del “dafio
moral”, pues, tanto doctrinal como la jurisprudencialmente, se han encontrado
dificultades para elaborar un concepto que agrupe todo el significado de esta figura
juridica; es por ello, que tampoco se ha podido establecer un concepto legal del dafio
moral en nuestra legislacion y que Unicamente nos encontremos ante menciones de los
dafios morales en nuestras normas, sin que se entre en detalle sobre su concepto;
teniendo en cuenta, ademas, como DIEZ PICAZO critica, que el comportamiento de

nuestros Tribunales a la hora de tomar decisiones en torno al dafio moral, ha ocasionado

92 Una cuestion importante en los casos de ocultacion de la paternidad bioldgica es el plazo para el
gjercicio de la accion de exigencia de responsabilidad por los dafios ocasionados. De este modo, debemos
de diferenciar por un lado si estamos antes “dafios continuados” o ante “dafios permanentes”, pues en
funcion del tipo de dafio ante el que estemos, la prescripcion se calculard de una manera o de otra. Sobre
este asunto se pronuncia la STS de 14 de julio de 2010.La sentencia de primera instancia desestimo la
demanda por considerar prescrita la accion con la aplicacion del art. 1968.2° CC , al haber transcurrido
méas de un afio entre el conocimiento del dafio por el demandante y la interposiciéon de la demanda,
entendiendo que la accion ejercitada se fundaba en el art. 1902CC. En relacién con la prescripcion, el
actor alegaba que los dafios sufridos continuaron en 2002, cuando fue informado de las infidelidades y su
no paternidad hasta la que entonces pensaba que era su hija; y el actor afirmaba también que los dafios
siguieron en 2003, cuando interpuso demanda de divorcio y modificacion de medidas para la extincion de
la pensién de alimentos a quien no era su hija. A resultas de estos hechos, el recurrente fue diagnosticado
de un «trastorno adaptativo con estado de 4nimo ansioso-depresivo» e incapacidad total para la profesion
habitual. Pese a lo expuesto por el recurrente, el TS lo califica de dafio duradero o permanente, pues para
su entender, no cabe encuadrar en el concepto de dafio continuado el mero recuerdo de lo sucedido
anteriormente, incluso aunque este recuerdo pueda repercutir en el estado de salud del sujeto. Admitir que
un recuerdo dafiino pueda considerarse como un dafio duradero daria como resultado que el inicio del
plazo de prescripcion se prolongaria inevitablemente hasta la muerte del sujeto. De este modo, aunque la
jurisprudencia sobre dafios continuados o de produccidn sucesiva e ininterrumpida declara que el plazo de
prescripcion no comienza a contar hasta la produccion del definitivo resultado, también matiza que esto
es asi cuando no es posible fraccionar en etapas diferentes o hechos diferenciados; y en nuestro caso
concreto, la naturaleza del dafio producido en el demandante debe considerarse como dafio duradero y en
consecuencia, el plazo de prescripcion comienza a correr desde que el agraviado tuvo conocimiento de la
falta de paternidad bioldgica sobre su hija, considerando prescrita la accion ejercitada.
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que si era comprensible que nunca hubiésemos tenido una idea especialmente clara de

qué debemos entender por “dafio moral”, esa idea es hoy menos clara que nunca.

De este modo, el concepto legal del dafio moral no se encuentra expresamente previsto
en nuestro sistema juridico, ni, por ende, en nuestro Cadigo Civil, pero pese a ello, se
encuentra unanimemente aceptada la idea de que el “dafio moral” parte de los amplios
términos recogidos en el art. 1902 CC y que posteriormente se ha ido introduciendo en
una serie de normas que pueden llegar a incluir ciertas pautas valorativas para su
indemnizacion; siendo igualmente unanime la idea de que, la primera sentencia en
donde fue empleado este concepto, fue en la STS de 6 de diciembre de 1912,
indicandonos del mismo modo, que pese a no poder establecer un concepto general de

“dafio moral”, eso no impide su exigibilidad indemnizatoria.

Pese a ello, esta claro que el dafio moral es aquel dafio contrapuesto a los dafios
patrimoniales, considerandose, por tanto, como un dafio extrapatrimonial, que, por su
propia naturaleza, no puede evaluarse en dinero, al menos, de manera real, pues en este
tipo de situaciones se estd operando con valores intangibles como la angustia, el
sufrimiento, la zozobra o el dolor, derivindose una serie dificultades para la

indemnizacién de tales dafos.

Ha quedado claro en este trabajo que el Unico competente para establecer la
indemnizacion de los dafios morales son nuestros Jueces y Tribunales, quienes bajo la
actuacion de las partes, las cuales deberan aportar las bases para la cuantificacion del
dafo o tras el resultado de las pruebas efectuadas, el Tribunal a quo decidira la cuantia
indemnizatoria segin su prudente aprecio, teniendo en cuenta, que es doctrina reitera en
nuestro sistema juridico, que la cuantia final elegida no tendra acceso a casacion, salvo

que deba clasificarse tal cuantificacién como arbitraria o que adolezca un error notorio.

Como hemos visto, ya desde la base, esta figura juridica acarrea numerosas dificultades
en torno a su estudio, las cuales siguen aumento, al no existir una norma que con
caracter general determine las pautas a seguir para calcular su indemnizaciones; pero
pese a ello, el legislador no se ha mantenido inmdvil ante esta situacion y con el
transcurso de los afios ha ido incorporando a nuestro sistema juridico una serie normas
que establecen en su regulacion criterios valorativos para calcular la indemnizacién por

los dafios morales sufridos si estos se encuentran dentro de su ambito de aplicacion;
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teniendo en cuenta también, que esta posicion indemnizatoria no es politica vinculante
para todas las normas, ya que pueden aparecer otro tipo de normas las cuales reconocen
el derecho a ser indemnizado por el dafio sufrido, pero excluyendo expresamente de su

sistema de indemnizacién los dafios morales, como es el caso TRLGDCU.

En el presente trabajo, hemos decidido centrarnos en 3 de esas normas que recogen en
su cuerpo normativo la figura del dafio moral, al considerarlas las mas relevantes en la
practica judicial: Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacién de
Vehiculos a Motor, Ley Organica sobre Proteccién del Derecho al Honor, la Intimidad y

la Propia Imagen y el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual.

La LRCSCVM ocupa un lugar destacado en nuestro sistema juridico para la valoracion
del dafio moral, pues, pese a tratar propiamente la responsabilidad civil derivada de la
circulacion de los vehiculos a motor, por la ausencia de criterios normativos sobre la
materia en otros sectores de responsabilidad, sus baremos han pasado a ser una
herramienta orientativa para poder cuantificar los dafios morales derivados de los dafios
corporales regulados en LRCSCVM (muerte, secuelas y lesiones temporales), pese a no
encontrarse en el ambito de actuacion de la ley; es decir, nuestros Jueces y Tribunales
utilizan los baremos de la LRCSCVM de forma orientativa para poder cuantificar la
indemnizacion por dafios extrapatrimoniales que debera recibir el afectado de un dafio

corporal, pese a no haberse producido en un accidente de circulacion.

Del mismo modo, Ley Organica sobre Proteccion del Derecho al Honor, la Intimidad y
la Propia Imagen protege de las intromisiones ilegitimas al honor, intimidad personal o
familiar o a la propia imagen, estableciéndose en su cuerpo normativo criterios legales
para cuantificar el dafio moral tras una de estas intromisiones; al igual que el Texto
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regulandose el derecho del “autor” a ser
indemnizado por los dafios morales derivados de infracciones sobre su derecho a la
propiedad intelectual e instaurando en su regulacién una serie pautas valorativas para su

cuantificacion.

Las diferencias existentes entre ambas leyes son que la LRCSCVM, a parte de poder ser
de aplicacion orientativa para otros supuestos de dafios corporales ajenos a accidentes
de circulacion, los baremos que exponen para valorar el dafio moral establecen unas

cantidades prefijadas, en cambio, en lo que respecta a las otras dos normas juridicas
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tratadas; la Ley Orgénica 1/1982 y el TRLPI, ofrecen Gnicamente una serie de criterios
para valor el dafio, sin entrar a establecer una cuantia preestablecida, dotando de este
modo, de vital importancia el caso concreto, asi como a la apreciacion de las pruebas

aportadas.

Es cierto, que en estas dos Ultimas normas se establece el criterio valorativo de la
“gravedad de la lesion”, es decir, cuanto mayor sea la gravedad del hecho ilicito, mayor
deberd ser la indemnizacién a percibir por el afectado. Dicho criterio puede crear la
duda de si con ello se esta estableciendo en nuestro ordenamiento juridico la figura de
los dafios punitivos 0 “punitive damages”, pero tenemos que tener en cuenta que dicha
figura es propia del Common Law y no del Civil Law, pues se entiende que va en contra
de la naturaleza propia de este tipo de sistema, al partir de la base de que en el sistema
del Civil Law se condena al pago de una indemnizacién compensatoria por el dafio
causado, sin imponer sanciones propiamente. Es cierto que la jurisprudencia europea ha
indicado que la introduccion de los dafios punitivos en los ordenamientos juridicos es
opcional, pero como vimos en la sentencia analizada, nuestros Jueces entienden que en

el ordenamiento juridico espafiol no existe tal figura propiamente.

En otro orden de cosas y habiendo analizado una gran cantidad de casos, entendemos
que el criterio mas relevante que tendran en cuenta nuestros Jueces y Tribunales a la
hora de cuantificar el dafio moral seran las circunstancias del caso concreto. El propio
concepto de dafio moral se encuentra bafiado plenamente de subjetividad y, por ende,
carente de criterios objetivos claros para cuantificarlo, es por ello que se debera partir de
las circunstancias del hecho concreto para poder establecer indemnizacion mas
adecuada; es decir, la casuistica propia del Derecho Romano cobra en este ambito una

vital importancia.

De este modo, se analizara el caso concreto, teniendo en cuenta todas las circunstancias
concurrentes en el mismo, pero en funcién del hecho ilicito que haya producido el dafio,
se tendran en cuenta una serie de circunstancias especificas; es decir, si estamos ante
una intromisién al honor, se tendra en cuenta la gravedad de la lesion, analizando la
difusion o audiencia que haya tenido dicha intromision ilegitima; en cambio, si estamos
ante una ocultacion de la filiacion, el dafio moral se cuantificard teniendo especial

atencién al tiempo de convivencia que haya tenido el afectado con el que pensaba que
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era su hijo, las secuelas psiquicas causadas por el descubrimiento, entre otras. Por ello,
el andlisis del caso concreto sera la pauta valorativa esencial para cuantificar el dafio
extrapatrimonial causado, pero en funcién del hecho generador de tales dafios, habra
que prestar mayor atencion a una serie de situaciones concretas, para poder entender la

mayor gravedad del hecho.

Es por ello por lo que entendemos que los criterios establecidos tanto en la LO 1/1982 y
como en la TRLPI nos parecen mas acertados que los baremos establecidos en la
LRCSCVM, pues como hemos indicado, en las dos primeras normas juridicas se dan
una serie de criterios que sirven de guia para nuestros Tribunales, dejando el suficiente
margen para que éstos puedan, en el ejercicio de sus funciones, valorar las pruebas
presentadas en cada supuesto con el fin de determinar la cuantificacion del dafio bajo el
marco de estos criterios, no estableciéndose puntos de partida monetarios ya

preestablecidos, teniendo mayor respeto por el “estudio del caso concreto”.

Como conclusion reafirmamos que nos encontramos ante una materia especialmente
compleja y que todavia se encuentra en desarrollo, pues realmente la figura del dafo
moral se puede considerar como una relativamente nueva, pues su primer
reconocimiento tuvo lugar en 1912, por lo que todavia estd en formacion y se
encuentran en constantes cambios, tanto legislativos como doctrinales. Es por ello que
todavia queda bastante camino por recorrer, donde poco a poco, se va estableciendo una

regulacion completa y general en base a nuestra jurisprudencia y legislacion.
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