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I. NOTASINTRODUCTORIAS

El Cddigo Civil espafiol de 1889 no se pronuncia, deformaexplicitaa menos, sobrela
pol émica decimononi ca existente en Europa, que seiniciaen Franciay luego seextiendea
otros paises, acercade laconvenienciade lareparacion pecuniariadel perjuicio moral. Los
detractores de tal reparacion alegan en ese momento histérico, primero, que lareparacion
pecuniariadel dafio moral esimperfecta porque la tnica funcion de laindemnizacion es
el reestablecimiento del valor en que un patrimonio ha sufrido disminucion; segundo, que
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laapreciacion judicial del dafio moral es arbitrariay, por Ultimo, que laindemnizacion de
valores tan sagrados supone un cierto comercio de lapersona. En nuestro Cadigo Civil no
hay ninguin precepto en su articulado, ni en el @mbito contractual ni en el extracontractual,
que se refiera con carécter general a dafio moral; a diferencia de otros Cédigos, como el
italiano (articulo 2059) o el aleman (parégrafo 253), que en el momento de su promulga-
cion si recogen la citada polémica a través de la adopcion de un criterio muy restrictivo
en cuanto alareparacion de esta clase de dafio, limitando su indemnizacién alos casos
expresamente previstos por laley. Claro, que ello ha supuesto que tanto la doctrina como
lajurisprudencia de estos paises se hayan visto obligadas al final aampliar la categoriadel
dafo patrimonial parareducir 0s supuestos no indemnizables, considerando, en ocasio-
nes, como patrimoniales, dafios de calificacion dudosa con el fin de huir de unareglatan
limitativa. Por ejemplo, aproximadamente hasta finales de los 70 y principios de los 80 la
jurisprudenciaa emana estimacomo dafio patrimonial lafrustracion del disfrute vacacional
paracuyo logro € trabajador habia realizado un sacrificio traducible en términos de coste.
Esapartir dela Reisevertragsgesetz de 4 de mayo de 1979 cuando lajurisprudencia parece
estimar lafrustracion de las vacaciones por incumplimiento del contrato de viagje como un
bien inmaterial.

Hasta hace rel ativamente poco tiempo laindemnizacion del dafio moral sehaconside-
rado por la doctrina espafiola como una de | as diferencias esencial es existentes, en cuanto
asu régimen juridico, entre la responsabilidad civil contractual y la responsabilidad civil
extracontractual . En Espaia eslajurisprudencialaque, muy pronto, se encargade afirmar
el resarcimiento del dafio moral en € ambito delaresponsabilidad civil extracontractual, sin
dudaapoyandose en el amplio tenor literal del articulo 1902 del Cadigo Civil («El que por
accion u omision causa dafio a otro, esta obligado a reparar e dafio causado»). Se trata
delafamosa STS de 6 de diciembre de 1912 (Coleccion Legislativa, Jurisprudencia Civil,
num. 95), que, ademés de reconocer laindemnizacion del dafio moral, admite por primera
vez laindemnizacion del derecho a honor de unajoven, vulnerado por la publicacion en El
Liberal, uno delos periddicos mas populares de laépoca, delanoticiafa saacercadelafuga
dedichajoven con unfraile capuchino del que se decia ademés que habiatenido sucesion.
Esta sentenciano aclara, no obstante, hasta qué punto lalesion del honor se debealaculpa
o negligenciadel empresarioy del director del medio, puesto que parece que éstos selimi-
tan aintroducir unanoticiatel egréficamente recibida de su corresponsal (DIEZ-PICAZO).
Unaresolucion también muy significativaen estaetapainicial de reconocimiento del dafio
moral esla STS 31 de marzo de 1930 (Coleccidn Legislativa, Jurisprudencia Civil, nim.
105), en laque seresarce € dafio material y moral de una personajuridica, una sociedad
mercantil, alaque se habiavulnerado su prestigio comercial por otra sociedad competido-
ra. En realidad no se trataba de unameralesion del honor sino de un acto de competencia
desleal denigratorio. No carece de rel evanciadesde luego tampoco esta segunda sentencia,
yaque afirma abiertamente que una personajuridica puede sufrir dafios morales, categoria
juridica predicable hasta ese momento sblo de una personafisica. Hastala actualidad son
yainnumerables las sentencias que siguen idéntica doctrina de afirmacion de laindemni-
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zacion del dafio moral en laresponsabilidad civil extracontractual (pueden consultarse en
el Tratado de la Responsabilidad Civil de DE ANGEL YAGUEZ).

Pero en el ambito de laresponsabilidad civil contractual no se produce el reconoci-
miento de lareparacion del dafio moral hasta mucho mas tarde, en concreto, hastala STS
de 9 de mayo de 1984 (RJ 1984, 2403). La importancia de la sentencia merece que se
recuerden los hechos: D. Alfonso Serra Barbiera solicita que se le indemnicen los dafios
morales sufridos a causa de la omisién por la Compafiia Telefénica, en su guiade 1977,
de su nombre, apellidos, profesion de abogado, direccion y nimero deteléfono, tanto enla
parte alfabéticacomo en las paginas amarillas. Estos datos constan yaen todaslas guiasde
laprovincia de L érida desde 1960, afio en €l que, € luego demandante, firma con la com-
pafiia un contrato de suplemento publicitario. Laomision es corregida en las guias de los
anos posterioresa 1977. D. Alfonso solicitalaindemnizacion de un millon de pesetas por
los dafios moralesy laretirada de todas las guias tel ef énicas de la provincia de L érida del
citado afio. El Juzgado de Primera | nstancia estima parcial mente |a demanda condenando
alaCompariia Telefonicaal pago delaindemnizacion de lacantidad que se establecieraen
gjecucion de sentencia. LaAudienciaTerritoria por su parte estimael recurso de apelacion
interpuesto por laCompafia Telefonica, alaque absuelve. El demandante interpone recurso
decasaciény € Supremo halugar al mismo confirmando |a sentenciade primerainstancia
Argumentael Supremo gque aqui estén en peligro «lafama, el prestigio, la nombradia pro-
fesional, la permanenciaen e gjercicio de una actividad dependiente de clientela». Desde
luego dudo mucho de que aqui hayalesion del honor del abogado en su faceta profesional.
No creo que en este supuesto la compariia demandada, con su comportamiento omisivo,
esté imputando hechos 0 manifestando juicios de valor que lesionen la dignidad del abo-
gado y que se traduzcan en un menoscabo de su fama o en un atentado contra su propia
estimacién. Todo lo mas podriaafirmarse, tal y como se desprende del pronunciamiento del
Supremo, que hay unalesién del respeto que merece lareal permanenciaen €l gjercicio de
unaactividad que, en ciertamanera, depende delapublicidad paraconseguir y mantener su
clientela. Si esto esasi, puede concluirse que el Tribunal Supremo se estaa ejando con esta
resolucion de una nocién tradicional de dafio moral apegada a los bienes primordiaes de
lapersonao alos derechos de la personalidad. Lo que si es seguro es que en este supuesto
esta en juego, sobre todo, un problemade lucro cesante. Al ser de dificil pruebael nimero
de clientes perdidosy, por tanto, losingresos dejados de obtener como consecuenciade la
omision negligente dela Compafiia Telefonica, e Supremo recurre a camino mas comodo
deindemnizar €l dafio moral, sin referirse de maneraconcretaal lucro cesante. Pero no sera
éste el Ultimo caso en que se hagaun uso indebido delafiguradel dafio moral por nuestros
tribunales; la utilizacion de estafigura, con € fin de evitar la prueba complicada de ciertos
darios patrimoniales (a veces |os Unicos existentes) o con €l fin de castigar a causante del
dafio (y en nuestro ordenamiento laresponsabilidad civil no cumple unafinalidad punitiva),
esta presente en otras muchas sentencias posteriores ala citada, y este uso indebido del
dafio moral harecibido muchas criticas por parte deladoctrina (DIEZ-PICAZOy GOMEZ
POMAR, entre otros autores).
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Suel e hacerse también referencia en la doctrina, como €/ emplo de admisién del dafio
moral contractual, alaSTSde 13 dediciembre de 1984 (RJ 1984, 6111), dictadaacontinua-
cién delaanterior y también referidaaun caso delesion del honor de unamujer por parte
de la Compariia Telefonica. La diferencia con el caso anterior estd en que la perjudicada
no eslaque celebrael contrato de servicios con la citada Compafiia, sino su padre. En las
guias telefénicas correspondientes al afio 1976 se alteralamencion publicitariainsertaen
las mismas, consignando lapalabraRamera en vez del correcto apellido delajoven, queera
Ranera. En realidad éste es un caso de responsabilidad extracontractual, y asi se encauza
lademanda, ya que el abonado erael padre delademandantey es éste el que contrata que
sea el nombre de su hijael que figure en laguia. Las sentencias de instancia se centran en
dilucidar si existe culpa contractual, y se condena a Telefonica aindemnizar dafiosy per-
juicios, con unaciertaconfusion de razonamientos respecto alaresponsabilidad contractual
y extracontractual. Tal eslaconfusion que la Compafiia Telefonicaaegaen su recurso de
casacion que €l juzgador de instancia habia variado la accion gjercitada en lademanda. Se
hallegado aafirmar de este pronunciamiento jurisprudencia que, probablemente, la solu-
cién hubierasido lamismasi lademandante fuera la abonada, por aplicacion entonces de
las reglas de laresponsabilidad contractual.

En la actualidad puede decirse, sin temor a equivocarse, que cada vez son mas nu-
merosos |os pronunciamientos de los tribunal es que admiten, sin ninguna matizacion, la
reparacion pecuniaria del dafio moral sufrido por el acreedor tras el incumplimiento de
un contrato, y que muchos de ellos se apoyan en una ampliacién excesiva del concepto
de perjuicio moral. En cualquier caso pienso que una posible solucion a problemade la
indemnizacion del dafio moral contractual pasa, no tanto por oponerse a su reparacion,
cuanto por la busqueda de determinados criterios que supongan un freno a una aceptacion
indiscriminada de tal reparacion.

Con € fin de seguir un cierto orden en esta leccion, analizo las dos objeciones que
tradicionalmente se han esgrimido frente a la indemnizacién del dafio moral derivado
del incumplimiento del contrato en general: La primera procede de la propia normativa
del Cadigo Civil reguladora de laresponsabilidad civil contractual (articulos 1101y ss.),
puesto que parece que tales preceptos, sélo se refieren, como dafio indemnizable, al dafio
patrimonial. El segundo escollo, mucho masimportante en €l actual momento, es el propio
concepto de dafio moral, perjuicio que se harelacionado desde el principio con € ataque a
bienes o derechos de |a personalidad.
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. PRIMERA OBJECION A LA REPARACION DEL DANO MORAL
CONTRACTUAL: NORMATIVA REGULADORA DE LA RESPONSABILIDAD
CIVIL CONTRACTUAL

Cabe preguntarse, en primer lugar, si el articulado de nuestro Cédigo Civil queregula
la responsabilidad contractual permite, 0 a menos no se opone de forma categérica, ala
indemnizacion del dafio moral contractual. Tanto el articulo 1106 como el articulo 1107 del
Cadigo Civil reglamentan de forma conjuntael resarcimiento del dafio. El articulo 1106 se
ocupa de la determinaci én de qué dafios son indemnizabl es («La indemnizacion de dafios
y perjuicios comprende, no solo € valor dela pérdida que haya sufrido, sino también el de
la ganancia que haya dejado de obtener €l acreedor, salvas|as disposiciones contenidasen
losarticulos siguientes»), mientrasque € articulo 1107 del Codigo se ocupadelaextension
del dafio resarcible («Losdafiosy perjuicios de que responde e deudor de buenafesonlos
previstos o que se hayan podido prever al tiempo de constituirse la obligacion y que sean
consecuencia necesaria de su falta de cumplimiento. En caso de dolo respondera el deudor
detodoslos que conocidamente se deriven de la falta de cumplimiento de la obligaci 6n»).
Por consiguiente, el articulo 1106 se presenta, en principio, como el mas adecuado para
responder ala cuestion general de si el dafio moral esta excluido del ambito de la respon-
sabilidad contractual, ya que este precepto delimitalos dafios objeto de reparacion desde €l
punto de vista cualitativo, esto es, desde |a perspectiva de lanaturaleza del dafio, mientras
gue € articulo 1107 los delimita desde el punto de vista cuantitativo.

Por unaparte, cuando GARCIA GOY ENA comentael articulo 1015 del Proyecto de
Cadigo Civil de 1851 (proyecto que, como es de sobra conacido, constituye el antecedente
inmediato de nuestro actual Codigoy recoge €l espiritu y lastradicionesjuridicas de nuestro
pais), selimitaasefialar que la expresién dafios y perjuicios contenida en dicho precepto,
serefieretanto al dafio emergente como al lucro cesante, pero que en laestimacion de estos
dos conceptos nunca debe entrar € precio de afeccion particular sino el comuiny corriente
delacosa («sereputan dafiosy perjuicios € valor dela pérdida que haya experimentado,
y el dela utilidad que haya dejado de percibir el acreedor, salvaslas disposiciones conte-
nidas en los articul os siguientes»). Por tanto, queda excluido €l interés de afeccién que e
acreedor dafiado puede ostentar sobre la cosa. Por otra parte, unainterpretacion historica
correctadel articulo 1106 del Cadigo Civil conduce aidéntica conclusion. Parece que los
redactores del Cédigo Civil no pensaron en absoluto en laindemnizacion del dafio moral,
sblo en el patrimonial. Este precepto encierra, pues, tal y como ha sostenido la doctrina
(IGARTUA ARREGUI), un concepto economicistadel dafio contractual, en el queen prin-
cipio no encajael dafo moral, yaque laindemnizacién tiene como objetivo el reintegro de
un patrimonio que hasido lesionado, concebido el patrimonio como un conjunto de bienes
materiales. De hecho ladoctrinay lajurisprudenciaclési cas siempre han entendido que este
articulo serefiere de forma exclusiva a los dafios patrimonial es, movidos, por otra parte,
por laldgicacoherenciacon el espiritu de los redactores del Codigo Civil. Efectivamente,
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nuestro articulo 1106 del Cédigo seinspiraen el Codigo Civil francés, en concreto, en su
articulo 1149 («Les dommages et intéréts dus au créancier sont, en général, de la perte
gu’il afaite et du gain dont il a été privé, sauf les exceptions et modifications ci-aprés»).
Cuentan MAZEAUD (H.y L.) y TUNC, que los redactores del Code eran hostilesala
reparacion del dafio moral en materia contractual. Larazén de su hostilidad se debe aque
Domat y Pothier, cuyas opiniones siguieron fielmente, se negaban de modo categérico a
reparar €l dafio moral en el ambito contractual, en cuanto estos autores creian ajustarse en
este punto al Derecho Romano. Pero segin los MAZEAUD y TUNC € antiguo Derecho
Francés recoge la tradicion romana pero de una maneraimperfecta, ya que tuvieron un
conocimiento incompleto de los textos legalesromanos. Esalagunalesllevaarealizar una
distincion que el Derecho Romano no habia hecho nuncaentre laresponsabilidad delictual
y laresponsabilidad contractual. Admiten que en la primera de las esferas €l dafio moral
ha de repararse, pero en la esfera contractual 1os antiguos autores franceses se niegan ala
reparacion del dafio moral.

Pero, ¢cabe unainterpretacion actual del articulo 1106 del Codigo Civil que permita
incluir el dafio moral dentro de su articulado? La lecturatradicional que he dado de este
precepto (solo contemplael dafio patrimonial) se comprende bien s se recuerda que nuestro
Caodigo Civil se ubicadentro del Liberalismo, épocaen laque se busca fundamentalmente
la proteccion del patrimonio. Esto explica, por una parte, que esta preocupacion por la
tuteladel patrimonio haimpregnado, desde la Codificacion, el Derecho Civil en general,
de manera que nunca se ha protegido y se ha tratado de la mismaforma a la persona en
cuanto tal que a su patrimonio, contradiciéndose con ello la finalidad esencial que posee
estaramadel ordenamiento, que no es otra que la defensa de la persona. Por otra parte, a
laluz del espiritu liberal se entiende mejor el espiritu economicista de que esta revestido
nuestro Derecho de Obligaciones, configurado por el Legislador pararegular lasrelaciones
entre particulares que tuvieran una proyeccion econdémica. No es extrafio, por ello, que
se haya dicho que la admisién del resarcimiento de un dafio no patrimonial dentro dela
responsabilidad contractual exigiriaun replanteamiento del mismo concepto de obligacion
regulado en el Cédigo Civil (ESPIAU ESPIAU). O que no se comprende como puede
compatibilizarse la exigencia de una patrimonialidad en la prestacion contractual con €l
caracter no econdmico gue representa por esenciael dafio moral: s el objeto delarelacion
obligatoriaes una prestacion de natural eza patrimonial, laingjecucion de laprestacion solo
puede generar dafios patrimonialesy ello impide que haya dafios moral es derivados del
incumplimiento de un contrato, al quedar a margen de larelacion juridico-obligatorialos
interesesy bienesmorales. Ahorabien, atal tesis cabe objetar que, aunque laprestacion sea
patrimonial y susceptible de val oracién econdémica, ello no impide que pueda responder a
un interés del acreedor de naturaleza no econémica. Una cosaes el contenido de la pres-
tacion y otra distinta los intereses o bienes que resultan afectados por el incumplimiento
de la obligacién, que pueden ser bienes o intereses de naturaleza no patrimonial. Es mas,
hoy en dia se hamantenido que caben incluso prestaciones de contenido extrapatrimonial,
aungue éstas han de integrarse en unarelacion obligatoria que siempre posee un caracter
objetivamente patrimonial (DIEZ-PICAZO).



La indemnizacién del dafio moral en e incumplimiento contractual 245

El panoramadescrito hade cambiar araiz delapromulgacion de la Constitucion Espa
fiolade 1978, texto en e que hay unaproteccion integral delapersona, proteccidn que recae
tanto en su esfera personal como en su esferaecondmica. A laluz del texto constitucional
ha de releerse el ordenamiento juridico en su conjunto y, por consiguiente, también las
normas del Cadigo Civil reguladoras del Derecho de Obligacionesy Contratos. Asi, cuando
lanormativa civil mandaindemnizar la pérdida derivada del incumplimiento contractual,
ha de entenderse en la actualidad comprendido tanto la reparacion del dafio causado alos
bienes, a patrimonio, como ala personamisma, es decir, a su ambito fisico y psiquico.

Pero hay més argumentos que pueden citarse afavor de unanuevalecturadd articulo
1106 del Cédigo Civil, que facilitan laincorporacién a mismo del dafio moral. Primero,
este articulo contiene términos generales y amplios, tanto la palabra dafio como pérdida
(de modo semejante a como ocurre con €l articulo 1902 del Cédigo Civil). En lapalabra
dario pueden entenderse comprendidostanto el patrimonial como el moral. Por su parte, la
expresion pérdida del precepto admite cualquier privacion de un bien, ssamaterial o moral,
acorde con la definicion de pérdida de la Real Academia Espafiola («carencia, privacion
delo que se poseia»). De modo semejante el precepto francés inspirador del nuestro, € ya
citado 1149 del Code, utilizala palabrapérdida, y la doctrinafrancesa entiende que no ha
de traducirse necesariamente por pérdidade dinero, sino por pérdidaen sentido amplio. Un
segundo argumento afavor de lainclusion del dafio moral en el articulo 1106 del Codigo
Civil es que este precepto, aunque se refiere Unicamente al dafio patrimonial, no posee
como finalidad la exclusion de su ambito del dafio no patrimonial; de hecho, no hay en él
unaexclusion expresadel dafio moral. Al revés, ladoctrinahamantenido que el sentido de
esta norma es unainclusion, su objetivo Unico hasido dejar claro, frente alas dudas que
se suscitan en latradicion precodificada, que el lucro cesante también se indemniza («no
slo...sino tambiénx). En absoluto ha pretendido significar que € dafio emergentey € lucro
cesante sean los limites del resarcimiento del dafio contractual (CARRASCO PERERA).

Tercero, no existen en nuestro ordenamiento preceptos como los que seintroducen en
su momento en los Cédigos Civilesitaliano y alemén, ya antes aludidos. Tanto €l articulo
2059 del Cdédigo italiano («I1 danno non patrimoniale deve essere risarcito solo nel cas
determinati dalla legge») como el parégrafo 253 BGB («Wegen eines Schadens, der nicht
Vermogensschaden ist, kann Entschadigung in Geld nur in den durch das Gesetz besti-
mmten Fallen gefordert werden») limitan laindemnizacién del dafio no patrimonial alos
casos expresamente previstos por laley (hago referencia més adelante ala modificacion
gue hasufrido el parégrafo 253 BGB en el afio 2002 con la adicién de un nuevo parrafo al
mismo, pero €l principio de especialidad que recoge el paragrafo en suredaccioninicial no
hasufrido variacion alguna). Al carecer en nuestro ordenamiento de un precepto andlogo a
los citados 2059 del Cadigo Civil italiano y 253 BGB es posible admitir laindemnizacién
del dafio moral contractual, aunque no haya una determinada normadel Codigo Civil que
lo permitade formaexplicita.
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Como ultimo argumento, es Util recordar que esta apertura a la reparacion del dafio
moral contractual estapresente en |os diversos trabajos de modernizacion y unificacion del
futuro Derecho Europeo de Contratos. En primer lugar, los [lamados Principles of Euro-
pean Contract Law (que son €l fruto de un largo trabgjo, iniciado en los afios ochenta, por
la Comisién sobre Derecho Contractual europeo bajo la presidencia del Profesor Dr. Ole
Lando; labor continuada hoy en dia por el Sudy Group of an European Civil Code, bajo la
direccién del profesor Von Bar) extienden laindemnizacion alos dafios no patrimoniales
derivados del incumplimiento contractual, en concreto, € articulo 9:501 (2) habla de pér-
dida no pecuniaria como partidaindemnizabletras el incumplimiento del contrato. Enlos
comentarios doctrinal es que acompafian a precepto seidentificaesa pérdida no pecuniaria
con e dolor y e sufrimiento, las molestias y la afliccidn psiquica que surgen araiz del in-
cumplimiento. El ggemplo que secitaen el comentario esel siguiente: A reservaun paguete
devacacionesenlaempresaB, queesunaagenciadevigjes. Ta paqueteincluye unasemana
con alojamiento en una habitaci 6n espaciosade un hotel de lujoy con cocinaexcelente. Al
final la habitacion es un tugurio nadalimpio y la comida es espantosa. A tiene derecho a
unaindemnizacion por las molestias sufridasy la pérdida del disfrute. Aqui se tratade un
supuesto no demasiado conflictivo ya que el incumplimiento del contrato genera de modo
directo un dafio mora s se atiende alafinalidad de la prestacion. Dicho de otro modo, la
prestacién principal tiene como contenido basico la proteccién de un interésinmaterial (el
disfrute vacacional del cliente). Lo que no quedaclaro essi € articulo 9:501 (2) admite la
indemnizacién del dafio moral en todo caso de incumplimiento contractual.

En segundo lugar, el Codigo Europeo de Contratos (fruto de lostrabajos del Grupo de
Pavia promovido por el Profesor italiano Gandolfi) también considera que haderesarcirse
¢l dafio moral tras el incumplimiento contractual, aclarando de modo pormenorizado qué se
entiende por tal perjuicio end articulo 164: «1. El dafio moral esresarcible: a) En caso de
grave perturbacion psiquica de los sentimientos de afeccidn, provocado por lesionesfisicas
o0 por atentados al patrimonio moral, incluso de una persona juridica, 0 ala memoria de
un conyuge difunto; b) en caso de padeci mientos psiquicos que condicionan sufrimientos
corporales, aungue no se acompafien de alter aciones patol 6gicas, organicas o funcionales;
¢) enlosdafiosala salud y enlos demés casosindicados por las disposiciones aplicables»
(unatraduccién esparioladelaParte General del Cédigo Europeo de Contratos puede encon-
trarse en laRevista Juridica del Notariado, num. 44, octubre-diciembre 2002, pp. 299 ss).
Por ultimo, con un @mbito de aplicacion no restringido a Europa, los Principios UNIDROIT
sobre los Contratos Comerciales Internacional es (el aborados por € International Institute
for the Unification of Private Law en 1994 y actualizados en 2004, http://www.unidroit.
org/english/principles/chapter-7-4.htm) establecen en su articulo 7.4.2 (1) y (2) quelaparte
perjudicadatiene derecho alareparacion integral del dafio causado por € incumplimiento,
y que tal dafio puede ser no pecuniario eincluye, por eemplo, el sufrimiento fisicoy la
angustiaemocional. Desde luego hubiera sido méas correcto que en el texto delos Pricipios
se citara, como clase de dafio moral derivado del incumplimiento contractual, la pérdida
de prestigio en vez de sufrimiento fisico o laangustia emocional. En principio parece que
estos dos ultimos no son dafios propios de contratos cel ebrados entre profesional es.
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. SEGUNDA OBJECION A LA REPARACION DEL DANO MORAL
CONTRACTUAL: EL PROPIO CONCEPTO DE DANO MORAL

Lasegunda objecién alareparacion del dafio mora contractual, que merece un mayor
detenimiento, esel propio concepto de dafio moral. Lacriticaalaindemnizacién del citado
dafo procede de una direccién doctrinal que adopta un concepto estricto del dafio moral.
Como en las lineas siguientes se analiza, tal tesis doctrinal, de forma elogiable, trata de
reaccionar frente a una doctrina jurisprudencial cada vez més frecuente que, partiendo de
un concepto amplio del perjuicio moral, concluye lareparacién de éste Ultimo en todo caso
de incumplimiento de contrato, con el peligro consiguiente a que, sin duda, conduce toda
generalizacion delareparacion del dafio moral.

1. Analisis de la tesis doctrinal que mantiene un concepto estricto de dafio
mor al

Esta posicién doctrinal restringe el dafio moral alos sufrimientos o perturbaciones
de carécter psicofisico que resultan de lesiones a derechos de |a personalidad (DiEZ-PI-
CAZO enladoctrinaespafiola, SCOGNAMIGLIO en €l ordenamiento italiano). Asi pues,
paralos partidarios de esta tesis no se indemnizan con caracter general 10s dafios morales
contractuales, ya que es poco usual que los incumplimientos de contratos |leven consigo
lavulneracion de derechos de la personalidad del acreedor. Cabe enumerar, no obstante,
algunas excepciones de contratos en los que, de algiin modo, directo o indirecto, estdn en
juego derechos o bienes de la personalidad del acreedor. En primer lugar, hoy no sediscute
lavalidez de los contratos cuyo objeto inmediato son este tipo de derechos, o0 a menosla
vertiente patrimonial de ciertos derechos de la personalidad: venta de memorias por un
famoso a unarevista, o deportistas que ceden su derecho alaimagen a una determinada
empresa, 0 paciente que contrata los servicios de un médico paraque le haga unadelicada
operacion. En segundo lugar, €l incumplimiento de otros contratos puede dafiar, a menos
de formasecundaria, derechos de la personalidad: transportista que causa de modo impru-
dente lesiones a los vigjeros, mandatario que no custodia con diligencia papel es intimos
del mandante, comerciante que sufre un quebranto en su buen nombre profesional a no
recibir de su distribuidor los objetos que habia asegurado entregar a varios clientes en una
fecha determinada...

Pero en lainmensamayoria delos contratos ef ectivamente es muy complicado mante-
ner qued incumplimiento generaunalesi 6n de un derecho delapersonalidad del acreedor.
Un caso muy claro es € contrato de obra, en concreto, € incumplimiento contractual del
agente dela edificacion acausa de defectos edificatorios. Sin embargo, setratade un ambito
en que lajurisprudencia no tiene problema en indemnizar a adquirente del inmueble los
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darios morales derivados de tal incumplimiento, si bien esverdad que suele ser siempre en
las hipbtesis mas graves de ruinafisica o derrumbamiento total o parcia del inmueble (en
laactual Ley 28/1999 de 5 de noviembre de Ordenacion de la Edificacion tales hipotesis
se identificarian con los dafios causados por defectos estructurales, es decir, aquellos que
afectan ala cimentacion, 1os soportes, las vigas, |os forjados, |os muros de carga u otros
elementos que comprometan laresistencia mecanicay la estabilidad del edificio). A titu-
lo gjemplificativo, las SSTS 26.11.2001 (RJ 2001, 9524), 22.11.1997 (RJ 1997, 8097) y
31.5.1983 (RJ 1983, 2956). No obstante, esdificil concluir que en este &mbito hay derechos
de lapersonalidad del adquirente del inmueble vulnerados; la Gnica excepcion, quiza, en
gue el incumplimiento del contrato de obra puede lesionar, en sentido estricto, un derecho
de la personalidad del adquirente esla vulneracion de laintegridad fisica sufrida por éste
ultimo a causa de los defectos edificatorios, sobre todo en los citados casos de ruina del

edificio. Lareparacion de estos dafios moral es derivados de tal lesion de laintegridad fisica
nunca podriareclamarse en virtud de la Ley de Ordenacion de la Edificacion, ya que su
articulo 17 sblo consideraindemnizabl es | os «dafios materiales ocasionados en € edificio»
derivados delosvicios o defectos que regulalaley; de maneraque estos dafios no cubiertos
por laLey habran de reclamarse alos sujetos causantes de | os desperfectos constructivos,

en algunos casos en virtud del articulo 1591 del Codigo Civil, en otros por las reglas ge-
nerales (articulos 1101 ssdel Codigo Civil). Desde luego seriatotal mente inaceptable, por
artificioso, mantener que el incumplimiento de un contrato inmobiliario ocasiona, como
reglageneral, laviolacion de un derecho dela personalidad del adquirente, en concreto, de
lainviolabilidad del domicilio, del derecho alaintimidad personal o familiar o del derecho
al libredesarrollo de lapersonalidad, argumentando que laviviendaesun &mbito en el que
se gercitan tales derechos.

Esta posicién doctrinal que defiende un concepto estricto de perjuicio mora que niega,
salvo contadas excepciones, la reparacion del dafio moral contractual es compartida por
ciertajurisprudencia, desde luego minoritaria. Quisiera poner dos ejemplos a respecto.
El primero esla STS de 31.10.2002 (RJ 2002, 9736), que ha sido objeto de numerosos
comentarios doctrinales. Una empresa de actividades turisticas sita en Canarias alega la
produccién de ruinafuncional al amparo del articulo 1591 del Caodigo Civil ante lasfiltra-
cionesy humedades causadas por |a malaimpermeabilizacion de |a edificacion consistente
en apartamentosturisticos, y reclamaque se realicen tales obras deimpermeabilizacién aln
pendientes, que se le indemnicen los dafios y perjuicios materiales por valor de 5.719.372
pesetasy, por ultimo, gue se leindemnice también por €l lucro cesante y los dafios morales.
Lasentenciade Juzgado de Primeralnstanciadesestimalademandapresentaday absuelve
al contratista. LaAudienciaProvincial, revocando laresolucion dictadaen primerainstan-
cia, declaraprobadalaruinaen sentido amplio, en cuanto |os desperfectos (las humedades
enlos apartamentos) hacen inttil lacosa paralafinalidad quele es propia, y declaraprobado
gue tales desperfectos son consecuencia de unaincorrecta impermeabilizacion. Condena
al contratistaaqueindemnice alaactora-apelante |a cantidad de 5.719.372 pesetas por las
reparaciones efectuadas por lamismay la cantidad global de 5.480.000 pesetas en concepto
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de lucro cesante y dafios morales, condenando también ala demandada a que realice asu
costalas obras deimpermeabilizacién alin pendientes de hacer y presupuestadas en 759.000
pesetas. Frente a esta sentenciala constructora demandada interpone recurso de casacion.
El Supremo halugar a recurso de casacion y casay anulala sentenciade laAudienciaen
el Unico sentido de eliminar lacondena de 5.480.000 pesetas en concepto de lucro cesantey
dafios morales sufridos por laactoray sustituirlapor lacondenade 1.980.000 pesetas como
lucro cesante, absolviendo ala constructora en cuanto alareparacion del dafio moral.

Esta resolucion parece considerar que la solucion ala cuestion de la reparacion del
dario moral contractual coincide, en esencia, con unarevision del concepto detal dafio, en
cuanto mantiene que tal concepto «es claro y estricto; no comprende aspectos del dafio
material» y que «hay dafio moral exclusivamente cuando se ha atentado a un derecho
inmaterial de la persona» (probablemente hubiera sido mas adecuado el uso del término
derechos o bienes de la personalidad, aunque quizas el tribunal considera equivalentetal
expresion con lade derechosinmateriales. Pero, ¢hay tal equivalencia?). Esdificil no com-
partir laconclusién del Supremo en cuanto deniegalaindemnizacién del dafio moral a no
existir en este supuesto concreto lalesion de un derecho de la personalidad de la sociedad
acreedora. Quiza pudierapensarse que estden juego € crédito profesional delaempresade
actividadesturisticas que pretendiavender o alquilar aturistas unos apartamentosy que no
cumple sus compromisos a resultar aquellosinservibles parael uso a queiban destinados.
Pero desde luego |os hechos recogidos en laresol ucion no permiten extraer tal conclusion,
esdecir, laexistenciadel descrédito. Cabe preguntarse, respecto a esta sentencia, si detras
delanegativaaindemnizar |os dafios morales no estariaademas el hecho de que lademan-
dante delaindemnizacién seaunapersonajuridica. Desde luego € concepto clasico de dafio
moral en cuanto dolor o sufrimiento fisico o psiquico no es facilmente conciliable con
de personajuridica. Ahorabien, no faltan pronunciamientosjudicialesen laactualidad que
reconocen dafios morales alas personas juridicas, en concreto, a sociedades mercantiles, y
gue sin duda suponen otra manifestacion de esta ampliacion jurisprudencial del concepto
de dafio moral, que esta4 conduciendo a una nueva expansion de la responsabilidad civil.
Ejemplos de ello son la STC 139/1995 de 26 de septiembre (BOE 14.10.1995), primera
que admitelatitularidad del derecho al honor del articulo 18.1 de la Constitucion Espaiiola
de 1978 (en adelante CE) a una sociedad mercantil, y la STS 20.2.2002 (RJ 2002, 3501),
primera que ami juicio propone, no con gran éxito, un concepto de dafio moral creado ad
hoc paralapersonajuridica, no reconducible alos sufrimientos o padeci mientos de &nimo.
Igualmente cabe preguntarse si detrés del rechazo areparar |os dafios moraesdelaempresa
de actividadesturisticas, ademéas de que seaunapersonajuridica, no estariael hecho deque
la demandante no sea un mero adquirente del inmueble para vivienda sino un adquirente
parafines comerciales. No eslaprimeravez que el Supremo deniegalaindemnizacion del
dario moral causado en la construccién auna personajuridica, en concreto, a una sociedad
promotora, entendiendo que no se habian acreditado |os dafios moraesy no se habiaprobado
el desprestigio publico delamisma. SetratadelaSTS 20.3.1991 (RJ 1991, 2419).
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La segunda resolucion a la que antes me he referido, que también participa de esta
linea de pensamiento que acoge un concepto estricto de dafio moral, esla STS 30.7.2001
(RJ 2001, 5183). A principios de 1991 una sociedad promotora, Promotora V ascongada,
SA, encargaaun letrado, D. Ramon |.A., ladefensa de susintereses frente alosinquilinos
delaplanta baja de una casa propiedad de dicha sociedad. En concreto el letrado se encar-
ga de la preparacion, redaccion e interposicion de la demanda de resolucion del contrato
de arrendamiento y desahucio del local de negocio frente a los arrendatarios. Durante la
tramitacion de este juicio la sociedad promotoravende el local a otra sociedad, pero no le
comunicatal ventaal letrado. Cuando |os autos se encuentran a punto de su resolucion en
primerainstancia, la parte demandada acredita la transmision del inmueble a la entidad
Sodepro Inmobiliaria, SA por escriturafechada el 31.1.1992 y se dicta sentencia desesti-
mando lademanda por apreciacion de laexcepcion dilatoriade faltade legitimacion activa.
El letrado dirige un escrito a Promotora Vascongada, SA, con fecha de 9.9.1992, dondele
recriminala falta de comunicacion de la citada compraventa, desiste unilateralmente del
contrato de arrendamiento de serviciosy leanunciael envio delaminutapor los honorarios
devengadosen € juicio de desahucio. Al negarselasociedad apagarlelacantidad solicitada,
D. Ramon demandatanto a Promotora V ascongada SA como alasociedad compradoradel
local de negocio. El Juzgado de Primera I nstancia acoge en parte lademanday condena a
laprimera aabonar a actor la cantidad de 5.099.000 pesetas en concepto de dafios mate-
riales (honorarios del letrado, minutas de una agencia de detectivesy del procurador), pero
absuelve ala otra codemandada. No indemniza |os dafios morales que habia solicitado el
letrado, argumentando éste la ocultacién por las demandadas de hechos trascendentales
paraladefensade sus derechosy la pérdida de tiempo que le habia supuesto el trabajo he-
cho en vano. La sentencia es confirmada por la Audienciay €l letrado interpone entonces
recurso de casacion. El Tribunal Supremo no halugar a recurso de casacion planteado por
el letrado frente ala sentencia de apelacion y, en concreto, en su fundamento de derecho
quinto confirmala no reparacién de |os dafios morales, en cuanto «la situacion derivada
de la falta de comunicacién alegada no encaja en el concepto de dafios morales, que son
losinfligidos a las creencias, los sentimientos, la dignidad, la estima social o la salud
fisica o psiquica, esto es, a los que se suelen denominar derechos de la personalidad o
extrapatrimoniales...». Por consiguiente, ajuicio del tribunal no hay ninguin derecho dela
personalidad del letrado que hayasido lesionado araiz delaomision del aviso de lareali-
zacion del contrato de compraventa. El letrado quizas hubierapodido invocar laexistencia
de dafios morales originados por lavulneracion del prestigio profesional que le hasupuesto
lapérdidadel litigio a causa de la omision de lainformacion. Pero, ¢realmente se habia
producido tal descrédito profesiona ?

El ordenamiento alemén en la actualidad parece muy proximo aestatesis que se ha
descrito. Antes dela segundaley alemanade modificacion del Derecho de Dafios de 19 de
julio de 2002 (Zweites Gesetz zur Anderung schadenser satzrechtlicher Vorschriften), que
entraen vigor el 1 de agosto de ese afio, €l paragrafo 253 BGB (que se ubicaba dentro de
la Seccion 12 del Libro 11 BGB: contenido de las obligaciones) limitaba la reparacion del
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dafio no patrimonial alos casos previstos expresamente por laley, y sdlo el paragrafo 847
BGB (inserto en €l titulo vigésimo quinto de la Seccién 72del Libro I1: Actosilicitos) pre-
veialaindemnizacion delos dafios no patrimoniales en laresponsabilidad extracontractual
por culpao negligencia. Lacitadaley dereforma, aunque mantienetodaviael principio de
especialidad en el parrafo 1° del parégrafo 253 BGB, haintroducido, con la adicion de un
segundo pérrafo a citado parégrafo («Ist wegen einer Verletzung des Korpers, der Gesund-
heit, der Freiheit oder der sexuellen Salbstbestimmung Schadenser satz zu lei sten, kann auch
wegen des Schadens, der nicht Vermdgensschaden ist, eine billige Entschadigung in Geld
gefordert werden»), un cambio en este panorama en cuanto parece suponer laampliacion
delaindemnizacion del dafio no patrimonial aotros ambitos distintos alaresponsabilidad
civil extracontractual. Estanovedad se desprende de ladistinta ubicacion que sehadado ala
regulacion del resarcimiento de los dafios no patrimoniales, que hapasado de su originaria
posicion en lanormativa sobre laresponsabilidad civil a &mbito de laparte general delas
obligaciones. Ello hacomportado de formaautomaticala posibilidad de que lareparacion
del dafio no patrimonial se extiendaa otrasfuentes de laresponsabilidad distintasdelares-
ponsabilidad por culpa, entorno alacua € legisador de 1896 habiaconstruido ladisciplina
del resarcimiento del dafio. Esto es, alaresponsabilidad contractual y alaresponsabilidad
objetiva o por riesgo. Pero, ahora bien, la regulacion que contiene el parrafo 2° del parg&
grafo 253 BGB no supone que vaya aindemnizarse todo dafio no patrimonial que surjadel
incumplimiento de un contrato, sino solo el dafio no patrimonia queresultedelaviolacién
de uno de los bienes juridicos que la propia norma enumera. Se trata de aquell os bienes
que estén generalmente sujetos a latipicatutela de la responsabilidad extracontractual: el
cuerpo, lasalud, lalibertad, lalibertad sexual. Son, pues, algunos derechos de la persona-
lidad y no cualquier interés de naturaleza no patrimonial. En este sentido lareformano ha
proporcionado un resultado tan revolucionario. Laextension del resarcimiento delos dafios
no patrimoniales también a ambito de la responsabilidad contractual quedara reducida
en la préctica, sobre todo, afacilitar los juicios en materia de responsabilidad médica, no
necesitandose yala pruebade su naturaleza, contractual o extracontractual, para obtener €l
resarcimiento de |os dafios derivados de la actuacion médica cul posa.

Estatesisdoctrinal y jurisprudencial que parte de un concepto estricto del dafio moral
es elogiable en cuanto supone un freno a una aceptaci én indiscriminada de la reparacion
del dafio moral contractual, y qué duda cabe que ello aporta una deseada seguridad juridica.
Perono sési e camino elegido, laadopcién de un concepto estricto de dafio moral, esel mas
adecuado paraello. En este sentido cabe hacer ciertas objecionesaestatesis. Por unaparte,
resulta dificil identificar todos los bienes dignos de proteccion cuyalesion puede generar
el deber de indemnizar; el concepto de derecho de la personalidad no esté bien definido
y sin duda hoy en dia se confunde con los derechos fundamental es consagrados en la CE
1978. Salvo en €l caso de los derechos de la personalidad regulados de modo especifico
por laley (honor, intimidad, imagen, derecho moral de autor), es complicado individuali-
zar otros distintos. Probablemente esta postura pueda incluso contribuir, sin desde luego
pretenderlo, ala degradacién del concepto de derecho de la personalidad, ya que todo €l
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dolor o el padecimiento de una persona puede reconducirse, d final, alavulneracion de su
derecho alaintegridad fisicay moral, de su honor, de su intimidad personal, de su libertad
ideol 6gica, o dignidad, en sus mas variadas manifestaciones (LOPEZ FERNANDEZ).
Unabuena prueba de ello, aungue en otro &mbito distinto, esla STC 119/2001 24 de mayo
[BJC 242 (2001)] que, siguiendo ladoctrinadel Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
entiende que los dafios sufridos por la demandante, debido ala produccion de ruidos pro-
cedentes de una empresa colindante, constituyen unaintromisién, entre otros derechos, en
su derecho alaintimidad y alainviolabilidad de domicilio del articulo 18 CE. Este plan-
teamiento hasido seguido por 1aSTS 29.4.2003 (RJ 1983, 3041). En segundo lugar, si s6lo
han de repararse los dafios moral es consi stentes en sufrimientos que derivan de lalesion
de derechos de |la personalidad quedan sin proteccidn otros perjuicios no patrimoniales,
,derivados de la vulneracion de ciertos bienes o intereses que no pueden reconducirse en
sentido estricto alafigurade los derechos de la personalidad, pero que son considerados
dignos de tutela juridica en nuestra sociedad actual. Piénsese, por ejemplo, en la pérdida
del disfrute vacacional sufrido por unafamiliacuando el vige programado queda frustrado
por negligenciadelaorganizadoradel mismo. O el supuesto de desalojo delavivienda por
parte de su propietario debido al derrumbamiento total o parcial del inmueble imputable a
un agente de la edificacion. El placer que una persona experimentaen su tiempo de ocio 0
durante susvacacionesy el disfrute psicol égico de disponer de unaviviendague cumplasus
expectativas son intereses o bienes de gran estimay valoracién socia en laactualidad. En
tercer lugar, no hay en nuestro ordenamiento un sistema de reparacion basado en lalesion
de derechos subjetivos. Asi, por ggemplo, en laclausulageneral delaresponsabilidad civil
extracontractual del articulo 1902 del Cédigo Civil no existe ninguna lista de intereses
tutelados a partir de la cual puedaligarse la produccion de un dafio moral con lalesion de
ciertos intereses extrapatrimoniales.

2. Reaccion delacitadatesisdoctrinal frenteaunaconcepcion ampliadel dafio
mor al

Como yase hareiterado, latesisdoctrinal y jurisprudencial que propone un concepto
estricto de dafio moral reacciona, y no sinrazén, frente aunatendenciajurisprudencial ma-
yoritariaque suele admitir, sin ningunamatizacion, lareparacién del dafio moral ocasionado
araiz del incumplimiento del contrato. Esta tendencia creciente tiene su fundamento, en
buena medida, en la adopcion de un concepto amplio de dafio moral como criterio exclu-
sivo alahora de resolver |as peticiones de |os demandantes de reparacion del dafio moral
contractual. Laadmisién de un concepto amplio de dafio moral va acompafiada ademas de
larelgjacion de la carga de la prueba de |os dafios sufridos y de la presuncion de que éstos
existen unavez producido & incumplimiento contractual (quiebra, por tanto, del principio
de que «el solo incumplimiento no genera el deber de indemnizar»). En qué consiste este
concepto amplio del dafio moral. En primer lugar, en considerar superadala construccion
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del dafio moral como sinénimo de atague o lesién directos a bienes o derechos extrapa-
trimoniales o de la personalidad. En segundo lugar, en definir el perjuicio moral como €l
impacto o sufrimiento psiquico o espiritual que resultade lalesion de cualquier interés
juridico, también en los casos en que el interés primariamente lesionado posee naturaleza
patrimonial (MARTIN CASALSY SOLE FELIU).

Pero laadopcién exclusivade un concepto amplio de dafio moral, sin exigir ningin otro
requisito mas para su reparacion en € ambito contractual, tiene consecuenciasinaceptabl es:
[leva aindemnizar de forma automética, en cualquier caso, todo perjuicio no patrimonial
gue derive del incumplimiento de un contrato. Y siempre cabe mantener la existencia de
un cierto dafio moral tras el incumplimiento contractual, aungque solo sea porque, cuando
el deudor incumple, el acreedor como minimo experimenta un disgusto, unaansiedad, una
intranquilidad, puesto que teniaunas expectativas claras que resultan frustradas. Ello puede
[levar consigo unamultitud de demandas de indemnizacién arbitrarias y ridiculas, incluso
de escasa cuantia, aunque siempre queda la esperanza de que las molestias ligadas alain-
terposicion de los procedimientos necesarios para la reclamacion de las indemnizaciones
constituyan en si mismas un elemento disuasorio paralos demandantes.

Estatesis doctrinal queda mucho més clarificadatras el examen de dos resoluciones
gue la acogen, setratade las SSTS de 31.5.2000 (RJ 2000, 5089) y 12.7.1999 (RJ 1999,
4770). En laprimerade ellas D. Jordi reclama 70.000 délares USA, o su equivalente en
pesetas, ala companiia aérea Trans World Airlines Incorporated (TWA) por los dafios
materiales y morales sufridos, como consecuencia del retraso de 8 horas padecido por €l
vuelo TWA 900, que le traslad6 el 13.9.1989 desde el aeropuerto John Fizerald Kennedy
de NuevaY ork aBarcelona, previaescalaen Lisboa. Lasentenciadel Juzgado de Primera
I nstanciade Barcel ona estima parcial mente lademanday condenaalaentidad TWA apagar
al actor los gastos ocasionados durante €l viaje como consecuencia de la espera, asi como
las molestias, incomodidadesy tensiones soportadas en concepto de dafios morales, que se
fijan alzadamente en un millén de pesetas. La sentenciade la Audiencia Provincial estima
en parte el recurso interpuesto por TWA reduciendo |acondena por dafios moralesalasuma
de 250.000 pesetas, con mantenimiento del resto de los pronunciamientosde lacondena, y
desestimael recurso interpuesto asu vez por D. Jordi. Lademandada TWA plantearecurso
de casacion con fundamento en que la sentenciarecurrida aplicade formaincorrectalaju-
risprudenciade la Sala12del Tribunal Supremo en materia de dafios morales. No halugar
al recurso de casacion y el Supremo considera que, en principio, puede ser indemnizable
laafliccion producida por un retraso en un transporte aéreo. Parallegar a esta conclusion
describe laevolucién jurisprudencial respecto alanocion de dafio moral, para hacer suya,
entre otras afirmaciones, la adopci én de un concepto amplio de dafio moral: ...»La situacion
basi ca para que pueda darse lugar a un dafio moral indemnizable consiste en un sufrimien-
to o padecimiento psiquico». Ahora bien, a pesar de su carécter aperturistay favorable a
lareparacion del dafio moral contractual, la resolucién se caracteriza también por su tono
prudente en cuanto mantiene ala vez que «no pueden derivarse |os dafios morales de las
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situaciones de mera molestia, aburrimiento, enojo o enfado que suelen originarse como
consecuencia de un retraso en un vuelo» y que, por consiguiente, para la reparacion del
dafio moral hade exigirse que la afliccion o perturbacién sea «de alguna entidad». Si bien
escierto queno especificacud ese grado que debe al canzar la perturbacion paraconstituir
un dafio moral reparable. Desde luego habiarazones de sobra en este caso paraindemnizar
€l dafio moral del demandante. Por una parte, se dan |os requisitos precisos para entender
gue se esta ante un cumplimiento defectuoso grave: el retraso no estajustificado (se debea
un interés particular de la compafia aérea, su convenienciade trasladar a Lisboaun motor
paraun avion de lamismacompafiia que esta averiado en dichaciudad) y esimportante en
virtud del nimero de horas deretraso (diez horas). Por otraparte, laentidad de laafliccion
del vigjero demandante se aprecia si se analizan ciertas circunstancias del caso: regresaa
su domicilio después de un vigje de novios, preocupacion por pérdidade un diadetrabgo,
el hecho se produce en un paisextranjeroy lejano, imposibilidad de poder buscar unaalter-
nativasustitutivay, por altimo, faltade unaexplicacion razonable por parte delacompafia
aérea (lasentenciallegaahablar de prepotenciapor parte de ésta).

Lasegundaresolucion eslaSTSde 12.7.1999. Dofla EsperanzademandaaD. Matias,
aD. José, aD. Juan Francisco, aD. Francisco Javier y alacompafiia CY P Inmobiliaria,
SA, pidiendo laresolucion del contrato de compraventa de la vivienda adquirida por la
actora en la Urbanizacién Conjunto Imperial de Toledo, ladevolucién del precio pactado
y laindemnizacion delos dafiosy perjuicios, todo ello por valor de 10 millones de pesetas,
mas los intereses legales, por el defecto de cabida existente en € inmueble adquirido de,
aproximadamente, doce metros cuadrados. Lasentenciadel Juzgado de Primeralnstancia,
gue sblo entraaexaminar lademanda respecto alacompafiainmobiliaria, esrevocadaen
grado de apelacion por lade laAudiencia, en el sentido de condenar alaentidad a abono
alaactora de la cantidad desembolsada por €l objeto litigioso, a pago de todos |os gastos
delaadquirente por € contrato de compraventay a pago de un millén de pesetas en con-
cepto de dafios moral es derivados de laresolucion del contrato. Lacompafiiainmobiliaria
interpone recurso de casacion, entre otros motivos, porque la sentenciade segundainstancia
lacondena alaindemnizacion de un millén de pesetas por |os dafios morales. El Supremo
no halugar a recurso de casacion de lainmobiliaria. En cuanto a dafio moral mantiene
en su fundamento de derecho segundo una concepcion amplia de éste y consideraque los
perjuicios morales «representan el impacto, quebranto o sufrimiento psiquico que ciertas
conductas, actividades o, incluso, resultados, pueden producir en la persona afectada...».
Si se adopta como criterio exclusivo de lareparacion del dafio mora un concepto amplio
del mismo, en cuanto quebranto o sufrimiento psiquico, esindudable que toda entrega de
unaviviendaa comprador con defecto de cabida seria objeto de reparacion. Pero esto ca
rece de sentido. Cuando se entrega unaviviendaen que laconfiguracion final del inmueble
difieredelapactada, y €llo ocurre desde luego en los defectos de cabida, esverdad que esta
en juego lasatisfaccion moral de disponer de unavivienda que cumplalas expectativas del
adquirente, esto es, que coincida con las condiciones pactadas. Pero, como minimo, ha de
exigirse parasu reparacion que el dafio originado por lalesion detal satisfaccion moral sea
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deciertaentidad. Y quizas pueda utilizarse, como pauta paradeterminar si estamos ante un
defecto de cabidaimportante, las normas del Codigo Civil reguladoras del contrato de com-
praventa, en concreto € articulo 1469. Podria estimarse un defecto de cabidaimportante,
alahorade concluir si debe ser indemnizable el dafio moral, la hipétesis en que el citado
precepto permite al comprador optar entre unarebajaproporciona del precioy laresolucién
del contrato, esto es, la hipétesis en que ladiferencia entre la cabidarea del inmuebley
lapactada es mas del 10%. Ahora bien, en estos supuestos de entrega de un inmueble con
defecto de cabidaen que se permite resolver el contrato al comprador, es muy conveniente
diferenciar, como dos capitul os distintos, entre el posible dafio moral sufrido por €l adqui-
rentey unaserie de dafios patrimonial es, que probablemente también existan, pero que son
dificilesde cuantificar, por egemplo, los gastos quellevaconsigo € traslado momenténeo a
otro lugar hastalaeleccion de unaviviendadefinitiva(si seaquilauninmuebleo s € lugar
detrabgjo estaa unadistanciamucho mayor que la casacompradainicial mente), o incluso
el aumento del precio delasviviendas. No parece muy correcto indemnizar € dafio moral
simplemente para evitar una pruebadificil de determinados dafios patrimoniales.

IV. PROPUESTA DE UNA TESIS INTERMEDIA: INDIVIDUALIZACION DE
CRITERIOSQUE ESTABLECEN LIMITESA LA INDEMNIZACION DEL DANO
MORAL CONTRACTUAL

La solucién a este complicado dilema quiza radique en una viaintermedia. Ni se
trata de negar, como reglageneral, laindemnizacion del dafio moral contractual mediante
la adopcion de un concepto estricto de dafio moral, ni tampoco de admitir tal reparacion
de forma ilimitada manejando como Unico criterio de resolucion un concepto amplio de
esta clase de dafio. Probablemente sea més conveniente tomar como punto de partida un
concepto amplio de dafio moral, sobre todo porque, como ya se ha subrayado antes, latesis
gue aboga por un concepto estricto de dafio moral tiene el alto coste de excluir delarepara-
cién aperjuicios no patrimoniales que derivan de lalesién de intereses revestidos de gran
importanciaen laactualidad, pero gue no constituyen bienes de la personalidad en sentido
estricto. Ademés de que la batalla por un concepto puro, estricto de dafio moral, casi con
toda seguridad esta perdidaya, y tanto laactual corriente jurisprudencial aperturistacomo
los citados trabaj os preparatorios de un futuro derecho europeo de contratos son una buena
pruebade ello. Por eso la determinacion de unos criterios que delimiten en qué casos hade
repararse el dafio moral derivado del incumplimiento de contrato es un camino mas ade-
cuado, ami juicio, paraimpedir, en lamedidade |o posible, estadegradacion del concepto
de dafio moral que sin duda se esté produciendo. Pueden proponerse los siguientes criterios
que marcan limites alareparacion del dafio moral contractual: el primero eslaaplicacion
del articulo 1107 del Codigo Civil (previsibilidad de dafio moral) y, € segundo, laexigencia
de que el dafio moral seade unaciertaentidad.
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1. Previsbilidad del dafio moral

Respecto d articulo 1107 del Codigo Civil, son numerosas | as opiniones doctrinales
que estiman oportuno €l juego del precepto en laindemnizacion del dafio moral contractual
(DIEZ-PICAZO, CARRASCO PERERA, MARTIN CASALSY SOLE FELIU, PARRA
LUCAN, IZQUIERDO TOLSADA). Ello implicaplantearse si el dafio moral que sufre
el acreedor, resultante del incumplimiento contractual, era o no previsible a tiempo de
contratar para el deudor que incumple: las molestias 0 laangustia sufridas por el acreedor,
¢entran dentro de lo que cabia esperar €l deudor demandado? Es decir, es preciso indagar
si el interés no patrimonial del acreedor, que resultalesionado por el comportamiento del
deudor, se haincorporado a contrato, de manera que el deudor asume el riesgo de tener
que reparar tal interés en caso de incumplimiento por su parte. Pero por supuesto que no
solo hay que analizar |os intereses personales que en el contrato se prevén proteger de
modo expreso (extremo poco frecuente), sino también aquellos intereses cuya necesidad
detutela se encuentraincorporadaen el contrato de modo implicito. Paraladeterminacion
de qué concretos intereses se han incorporado al contrato constituyen un instrumento Util
los criterios sefialados en el articulo 1258 del Codigo Civil («Los contratos se perfeccio-
nan por el mero consentimiento, y desde entonces obligan, no solo al cumplimiento delo
expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, seguin su naturaleza,
sean conformes a la buena fe, al usoy alaley»).

Pueden clarificarse, de nuevo, estas reflexiones con €jemplos jurisprudenciales. El
primero de ellos serefiere a &ambito de la contratacion inmobiliaria. Parece claro que este
tipo de contratos no estan destinados de forma principa aproporcionar satisfaccion moral a
adquirente del inmueble, sino que sedirigen asatisfacer, en primer lugar, un interés patrimo-
nial del contratante, de maneraque cuando el agente de la edificacion incumple €l contrato
sblo deformaindirectavulneraun interés no patrimonial . Este interés no patrimonial puede
concretarse en la satisfaccion moral o en el disfrute psicol égico quele supone a adquirente
disponer de unaviviendaen las condiciones pactadas, condiciones que van desde laentrega
en lafecha programada hasta la entrega del inmueble con las condiciones de seguridad,
habitabilidad y calidad acordadas. Y tal satisfaccién moral hasido incorporadaal contrato,
0 bien por medio del principio delabuenafe del articulo 1258 del Cadigo Civil, o bien a
través de laintegracién del contrato con lapublicidad. En el momento actual la publicidad
en los contratos celebrados con consumidores yano selimitasimplemente alaaabanzade
lacalidad delos productos sino sobre todo aensal zar €l disfrute o lafelicidad que produce
su utilizacién. En concreto, en el &mbito inmobiliario, el promotor de unavivienda es un
profesional que conoce perfectamente laimportancia que su producto tiene parala satis-
faccion delosintereses morales de sus posibles compradores, y tanto lainformacion previa
como la publicidad que preceden ala venta de viviendas resaltan la calidad de vidaque €
producto estéllamado aproporcionar alos clientes (LOPEZ FERNANDEZ). Los contratos
inmobiliarios se han convertido, en buenamedida, en contratos que poseen como finalidad,
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aunqueindirecta, otorgar un cierto nivel de bienestar o placer al comprador (aunque desde
luego no es el tnico caso, ya que hoy en dia son mas |os bienes o servicios que también
comparten estafinalidad, como laventade un coche de [ujo). De ahi que estén plenamente
justificados | os pronunciamientos jurisprudencial es que indemnizan a los adquirentes de
viviendas que se ven privados de las mismas debido a derrumbamiento total o parcial del
inmueble. LaSTS22.11.1997 (RJ 1997, 8097) considera adecuada laindemnizacion con-
cedida en las dos primeras instancias a cada uno de | os propi etarios de un edificio que han
de desalojar sus viviendas, de formatemporal, ante |os graves defectos de construccién:
«hubo de proceder se, consecuencia del incremento de | os vicios constructivos que afecta-
ban al edificio, a su desalojo, con |os consiguientes quebrantos, no sdlo econdmicos, sino
mor ales, para los propietarios ocupantes, que adquirieron los pisos para quelessirvieran
de morada segura y no sometida a las consecuencias negativas de una defectuosa cons-
truccion» (fundamento 3°) y «situacion angustiosa de las familias que se vieron obligadas
a abandonar susviviendas, por unas obras defectuosas graves, en las que no tuvieron par-
ticipacion alguna 'y han de sufrir una grave frustracion y anormalidad en el desarrollo de
sus actividades de morador es ocupacionales de | os pisos» (fundamento 3°). Esta sentencia,
ademés de laindemnizacion de los dafios morales, también confirma la reparacion de los
dafios material es derivados del desalojo (no sdlo trasladosy arrendamiento de unavivienda
sino también el resto delos gastos que de ahi derivan). En idéntico sentido se pronunciala
STS 31.5.1983 (RJ 1983, 2956) que, confirmando la decision de la Audiencia, reparalos
dafios moralesalos propietarios ocasionados por el forzoso abandono delaviviendaque se
habia derrumbado: «dafio moral representado por la intempestivay dramética alteracion
de la pacifica normalidad de la vida hogarefia que los demandados sufrieron y que para
cada uno sefija en la constante cantidad de 60.000 pesetas» (fundamento 4° in fine).

Sumamente curiosa por l0s hechosresulta el segundo g emplo, lasentenciadelaAu-
dienciaProvincia de Geronade 7 dejunio de 2002 (AC 2002/1154), en laque se aprecia, de
un modo mucho mas nitido que en otros, que el objeto de la prestacion debida no consiste
de modo exclusivo en |la satisfaccidn de un interés patrimonia del acreedor. La sentencia
de la Audiencia confirma la del Juzgado de Primera Instancia, considerando adecuado
el gjercicio delaaccién resolutoria ex articulo 1124 del Codigo Civil de un contrato de
arrendamiento de obra, consistente en el encargo por los novios a un fotografo profesional
del reportaje fotografico de su boda. Dicho reportaje es realizado el dia de la boda por la
mujer del citado fotografo, porque él se encuentra haciendo otro reportaje en otro lugar a
lamisma hora. El tribunal entiende que |los defectos en el cumplimiento de la prestacién
son de tal entidad queimpiden & normal fin del contrato: el resultado del trabajo no cubre
minimamente | as racional es expectativas de quien contrataaun profesional paraquelleve
acabo € reportaje de su boda. Fuerade las siete primeras paginas del primer dbum delos
tres convenidos, el resto «es |o que vulgarmente se denomina una chapuza, tanto por la
falta de calidad de las fotografias y del revelado, como por la presentacién del reportaje
en unos albumes de infima categoria, que no se acomodan al precio convenido, y con las
fotografias pegadas directamente a las paginas de cartulina, de una forma que produce
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abarquillamiento, solucién imperfecta que revelala defectuosa praxis utilizada en toda la
elaboracién del reportaje...», «pues €l resto de ese Albumy de los otros dos, no alcanzan
las expectativas de calidad, orden, presentacion y cobertura general del acontecimiento,
requeridas razonablemente de un profesional al que se le encarga €l reportaje». En esta
resol ucion se apreciamuy bien las consecuenciastan diferentes quetiene laadopcion deun
concepto estricto de dafio moral y de un concepto amplio. Si se acoge un concepto estricto
de dafio moral, en cuanto sufrimiento o perturbacion de carécter psicofisico derivadadela
lesién aun derecho de lapersonalidad, por supuesto que en este caso no hay dafio moral al
no existir ninglin derecho de la personalidad de los novios que agui quede lesionado. Ahora
bien, esdificil mantener que no hay en esta hipétesis un interés personal delos novios que
ha sido vulnerado por el fotdgrafo. La satisfaccién moral de la pareja de novios de ver re-
producido de modo material, através de un reportaje fotogréfico realizado de modo riguroso
por un profesional, los recuerdos e imagenes de un diatan especial en susvidas, sin duda
ha quedado incorporadaal contrato en virtud del principio delabuenafedel articulo 1258
del Cédigo Civil. Lafinalidad de la prestacion leimponiaal fotografo un deber de protec-
cion de ese interés personal de los clientes. Al deudor le eraexigible prever, a contratar,
gue un dafio semejante podia producirse en lapersonadel acreedor. Ademas setratade un
perjuicio de ciertaentidad tanto por lagravedad del incumplimiento (eran taleslos defectos
del reportaje que hacian imposible cumplir el fin perseguido por las partes) como por las
circunstancias del caso (Ilaboda de una persona se trata de un momento especial, de enor-
me trascendencia). La Audiencia confirma la sentencia de primerainstancia que concede
unaindemnizacion al demandante por €l dafio moral sufrido. Su argumentacion se centra
precisamente en laimposibilidad fisicadelarepeticidén de un momento Unico en lavidade
una persona, que comporta un evidente dafio moral. Desde luego en este tipo de casos, en
que el acontecimiento concreto esirrepetible, no creo que sea suficiente con ladevolucion
del precio pactado por € servicio o laobra para que lareparacion del dafio psicoldgico y
af ectivo generado sea compl eta.

2. Entidad del dafio moral

Pero no bastaparaque el deudor indemnice el dafio moral derivado del incumplimiento
del contrato con que el aludido dafio sea previsible en virtud del articulo 1107 del Codigo
Civil, sino que es preciso ademas que sea de unacierta entidad. Por jemplo, lainsatisfac-
cion sufrida por e cliente que ha contratado un viaje combinado porgue el hotel donde se
alojanolesirve el desayuno diario pactado, puede ser previsible parael organizador, pero
realmente cabe discutir si ante un defecto tan leve el dafio moral hade repararse. Este cri-
terio esta presente en otros ordenamientos, en concreto, en el Common Law inglés. Aunque
se mantiene que, como reglageneral, |os contratos af ectan a materias econémicasy que €l
mero sufrimiento derivado del incumplimiento contractual no se contempla por las partes
como riesgo negocial, sin embargo se admite laindemnizaci6n delos hon-pecuniary losses
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en ciertos grupos de casos en que e incumplimiento del contrato llevaconsigo parael de-
mandante una sustancial inconveniencia psiquica o molestia(McGREGOR). Un gjemplo
yaclasico es el caso Hobbs v. London and South Western Railway Company (1875). El
demandante, con su mujer y con su hijo, compran un billete para ser trasladados en tren
de medianoche de Wimbledon a Hampton Court, lugar donde €ellos viven. Son llevados a
Esher, donde tienen que caminar varias millas a su casa en unanoche bastante hiimeda. El
Tribunal sostiene que el demandante debe ser indemnizado con cierta cantidad de dinero
para compensarle la molestia de haber tenido que andar hasta su casa, pero en cambio no
selereparan | os gastos médicos a su esposa, que cogio catarro, en cuanto setrata, segin el
tribunal, de una consecuencia demasiado remota. Mas cercanaen el tiempo eslasentencia
Rawlings v. Rentokil Laboratories (1972), que indemniza al demandante por las incomo-
didades y molestias causadas por una defectuosa instalacién en su hogar de un sistema de
proteccion contrala humedad que habiarealizado €l demandado.

Laimportancia o gravedad del dafio moral para concluir su reparacion ha de de-
terminarse teniendo en cuenta, entre otros factores, o bien las circunstancias del caso o
bien € tipo de incumplimiento que se haya producido, de manera que el dafio moral sélo
ha de indemnizarse cuando hay un incumplimiento total o gravemente defectuoso, entre
otras razones, porque sera dificil acreditar un dafio moral ocasionado por un defecto leve.
Nuestra jurisprudencia también empleatal criterio, aunque sea de modo implicito, ala
hora de resolver algunos de |os supuestos relativos al dafio moral contractual. De nuevo
puede ilustrarse con dos pronunciamientos del Tribunal Supremo. El primero eslaSTS
7.3.2005 (RJ 2005, 2214). No considera el tribunal indemnizables |as molestias sufridas
por €l propietario de una vivienda que le ha sido entregada por €l promotor con defectos
estéticos en |os cuartos de bafio, consistentes en €l cuarteo de los azulgjos 'y la colocacion
deficiente de éstos Ultimos. No se esta ante un cumplimiento defectuoso grave, que frustre
el fin del contrato y laslegitimas expectativas de la parte afectada. De hecho tal es defectos
no impiden a adquirente el uso ni del bafio ni delavivienda. Por consiguiente, es acertado
gue, ante deficiencias superficiales o simples imperfecciones, no se reparen méas que los
darios material es generados, yaque €l perjuicio mora es de pocaentidad. Como reglage-
neral cabe extraer la conclusion, pues, de que no han de indemnizarse |os dafios morales
del adquirente de una vivienda derivados de un incumplimiento que consista, en lo que
lanuevaLey de Ordenacion de la Edificacion ha denominado, defectos de terminacion o
acabado delas obras.

El segundo gjemplo, de signo muy contrario a anterior, eslaSTS 28.3.2005 (RJ 2005,
2614). El demandante en lainstanciay recurrente en casacion, en junio de 1994, celebracon
unasucursal del Banco de Santander sitaen Laredo un contrato de cambio por € que adquie-
re, con pago de un precio de comision, seiscientos dolares en seis billetes de cien dolares.
Al poco tiempo vigjaa Estados Unidos, donde viene manteniendo unarelaci6n sentimental
con unaciudadana norteamericanadomiciliadaalli. En el mesdejulio ambosintentan abrir
unacuenta corriente en unaentidad bancaria en Ohio. Entregan |los billetes de cien délares
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pero un empleado detal entidad, al advertir que son falsos, avisaalapoliciay dos agentes
pertenecientesa Cuerpo del Tesoro se presentan en laoficinadel banco, lesdetieneny les
interrogan en publico. Posteriormente les |levan a Departamento del Tesoro, lesregistran,

les fotografian, les toman las huellas y los datos personales. En suma, les fichan. Quedan
en libertad unavez que muestran el resguardo delaadquisicion delosddlares en laentidad
bancaria espafiola. Sin embargo, larelacion sentimental de la pareja se deterioraaraiz de
lo sucedido y quedadefinitivamente rota. L as dos primerasinstancias entienden que hay un
claroincumplimiento del contrato de cambio por la entidad bancaria demandada, por culpa
0 negligencia, pero la sentenciadel Juzgado de Primera Instancia califica los dafios como
morales y determina unaindemnizacion de cinco millones de pesetas. Por el contrario, la
Audiencia Provincia considera que se esta ante meras molestias, no ante dafios morales,

y valoratales molestias en la suma de 650.000 pesetas. El Tribunal Supremo, por su parte,

declara haber lugar al recurso interpuesto por el demandante en lainstancia, casay anula
lasentenciadela AudienciaProvincial y condenaala entidad bancaria demandadaa pagar
al actor la cantidad de 360.000 euros en concepto de indemnizacion por dafios morales.

Segun mantiene la presente resolucion, e incumplimiento del contrato de cambio por parte
delaentidad bancaria causa a cliente lalesion del sagrado derecho alalibertad personal,

del inalienable derecho aladignidad, del esencial derecho ala seguridad juridicay del

intransferible derecho al libre desarrollo de la personalidad.

No creo que pueda dudarse de que en este caso se esta ante dafios no patrimoniales
gue han de ser reparados debido a su entidad eimportancia. Ello se desprende, primero, del
tipo de incumplimiento por parte de la entidad bancaria; el cumplimiento es gravemente
defectuoso y lleva consigo lafrustracién del fin préctico del negocio, a no cumplir laen-
tidad con su obligacion de comprobar laautenticidad de los billetes que entrega al cliente.
Los bancos, en el gjercicio habitual de su profesion, ignoran la practica de comprobar la
autenticidad delamoneda; por €llo es cuestionable mantener quetal obligacion derivadelos
usos mercantiles dentro del sector bancario. Pero si setratariade unaobligacién contractual
derivada del principio de labuenafe del articulo 1258 del Codigo Civil. Por otra parte,
los dafios morales han de ser reparados también por la gravedad de las circunstancias del
caso: losdafios consisten en laangustia, laansiedad y € miedo que | 6gicamente le produce
al demandante ser detenido, por sorpresa, por la policia, ser fichado y ser interrogado en
publico, delante de sus vecinos, y todo ello ademés en un pais extranjero. Desde luego €
incumplimiento por parte de la entidad bancaria espafiola de su obligacion de cerciorarse
de laautenticidad de la moneda se presenta como causa adecuada de que la pareja prota-
gonistadel caso seadetenida e interrogadaen publicoy, por tanto, de que seles provogue
los sufrimientos y molestias antes descritos. No ocurre lo mismo respecto a la rupturade
larelacion sentimental, tal ruptura no tiene su causa adecuada en el incumplimiento del
contrato y € banco nunca puede ser responsable del sufrimiento por larupturade launion.
No lo entiende asi, sin embargo, el Tribunal Supremo, para quien hay vulneracién del de-
recho a libre desarrollo de la personalidad del recurrente «por haberse truncado fisica y
emocional mente una relacion sentimental».
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