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AL SERVICIO DEL DERECHO Y LA JUSTICIA

La Revista Juridica de la Region de Murcia cumple 30 afios y 50 ediciones. Fue en 1985
cuando el Colegio de Abogados, que presidia en aquellos momentos como decano Ricardo
Martinez-Moya Asensio, alumbro esta publicacion, largamente anhelada, que aspiraba a con-
vertirse en instrumento que abarcara tanto el ambito informativo colegial y general, como el
del analisis juridico.

Desde el primer momento, la Comunidad Autéonoma estuvo implicada, de forma deter-
minante, en la edicion de la revista, aportando medios econémicos y técnicos que la hicieran
posible, y ese estrecho vinculo se vio afianzado cuando unos afios después, en 1991, se cons-
tituy6 la Fundacion Mariano Ruiz-Funes, con la concurrencia de la Administracion Regional,
el Colegio Profesional y la Universidad de Murcia.

La Fundacién incluyé entre sus fines la edicion y publicacion de la jurisprudencia del
Tribunal Superior de Justicia, de la Audiencia Provincial y de los demas tribunales y juzgados
de la Region, asi como la de otras publicaciones de caracter juridico, y entre ellas, expresa-
mente, la denominada Revista Juridica de la Region de Murcia.

De este modo, la pervivencia de la publicacién quedd reafirmada, y sus contenidos enri-
quecidos, como se ha puesto de manifiesto a lo largo de los afios transcurridos y de los nime-
ros editados, dando asi cumplimiento a los fines propuestos, entre los que también se cuenta
el fomento del estudio del Derecho, y brindando un destacado servicio al extenso ambito de
la Justicia y de los profesionales y académicos vinculados, de un modo u otro, a ella.

Escribia Martinez-Moya, en el editorial del nimero 1 de la Revista Juridica, sobre la vo-
luntad del Colegio de Abogados de que la publicacion fuera el primer paso encaminado a una
presencia constante en la sociedad, usando su literal expresion, “fuera de lo que podriamos
llamar su intimidad”.

Es ese mismo reto el que ahora quiere asumir la Fundacién Ruiz-Funes, salir de la “inti-
midad” de manera que, sin perder el necesario rigor cientifico y técnico que ha de acompafiar
a los estudios juridicos, puedan idearse y organizarse actividades divulgativas, siempre en el
campo del Derecho, que la ciudadania sienta mas proximas.



Ciertamente, esta aspiracion, planteada en el ambito de la Fundacién que lleva el nombre
del ilustre jurista murciano, se hace necesidad cuando se invoca la memoria de quien escri-
bid con verdadero entusiasmo sobre lo que denomino el “venero de la fecundidad juridica
popular”.

Sentia Ruiz-Funes, como explica en su conocida tesis doctoral ‘Derecho consuetudinario
en la huerta y el campo de Murcia’, que los huertanos estaban convencidos de que “solo a
fuerza de luchar consigue cada uno su derecho; de que esta lucha es un deber; de que hay
que poner en ella a contribucion, no so6lo las ideas y los sentimientos, sino las pasiones, los
nervios, la sangre, la vida toda, ya que al fin de esa conquista espera, con la satisfaccion del
deber cumplido, el goce de las aspiraciones realizadas”.

Y esa es una proposicion que debemos interiorizar en nuestras respectivas parcelas y
competencias, la de la lucha por el derecho y la justicia; la del sentido del deber; la de darlo
todo al servicio de los principios que estructuran el estado democratico que ha significado paz
y prosperidad para los espafloles a lo largo de cerca de cuatro decenios.

En estos tiempos convulsos, son muchas las ensefianzas que podemos extraer de nuestro
ilustre paisano Mariano Ruiz-Funes y que pueden alumbrar nuestra singladura vital y profe-
sional, pero me quedo en este momento, entre todas las posibles, con una frase extraida de sus
‘Consideraciones criticas sobre nuestro regionalismo’: “Prodiguemos el culto a la tolerancia,
no olvidando que a la postre es serenidad; aquella serenidad que hizo de los griegos un pueblo
invencible en las claras luchas del espiritu, las tinicas que divorcian la historia de una murmu-
racion de vecindad, convirtiéndola en un arte bello”.

MARIA DOLORES PAGAN ARCE

Consejera de Presidencia
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LA PRUEBA PERICIAL EN LOS PROCEDIMIENTOS DE
FAMILIA: PERITOS TESTIGOS PERITOS. PROCEDENCIA.
PRACTICA Y VALORACION.

Dionisio Roda y Roda. Doctor en Derecho y abogado del ICAMUR.

RESUMEN:

Este trabajo analiza la prueba pericial en general, de-
teniéndose en la figura del perito, sus derechos y deberes,
y el objeto de la misma. Una vez determinadas sus caracte-
risticas generales nos introducimos en el proceso de familia
y se analizan los denominados Equipos Técnicos Judiciales
desde una vision objetiva pero sin olvidar la critica cons-
tructiva. La existencia de estos Equipos constituye un ele-
mento fundamental en todos los procedimientos de Derecho
de Familia. La funcion y sobre todo las consecuencias que
sus dictamenes producen en los procedimientos donde la
guarda y custodia de los hijos es el objeto a discutir, hace
que los operadores juridicos en general y los abogados en
particular deban conocer su metodologia. De ahi la necesi-
dad de profundizar en el estudio de esta figuray sobre todo
en su dificil encaje dentro del ordenamiento.
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ABSTRACT:

This work analyzes the expert test in general, stop-
ping in the figure of the expert, his rights and duties, and
the object of the same one. Once determined his general
characteristics we get in the family process and there are
analyzed the Technical Judicial Equipments called from an
objective vision but without forgetting the constructive cri-
tique. The existence of the Equipments called constitutes
a fundamental element in all the procedures of the Family
law. The function and especially the consequences that its
opinions produced in proceedings where the custody of the
children is the subject to discuss, makes legal operators in
general and lawyers in particular should meet their meth-
odology. Of there the need to penetrate into the study of
this figure and especially into his difficult lace inside the
classification.
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1. INTRODUCCION.

Nuestro ordenamiento juridico regula los medios de prueba que pueden utilizar las partes
para desarrollar y probar sus pretensiones, ante el Juzgador. El articulo 24 de la Constitucion
Espafiola eleva a rango fundamental los medios de prueba y les otorga la posibilidad de ser
amparados, en caso de vulneracion de sus derechos,

mediante el recurso de amparo!. El articulo 299 de la LEC establece los distintos medios
de prueba entre los que se incluye el dictamen de peritos.

La prueba pericial o dictamen de peritos es un medio de prueba que facilita al Juzgador y
a las partes la vision técnica, cientifica y artistica del objeto del litigio. Su funcién e impor-
tancia dentro del proceso ha aumentado en las Gltimas décadas motivada por la complejidad
que en ocasiones alcanza el objeto de discusion.

En el ambito del Derecho de Familia y en especial en los procedimientos de ruptura y
posterior litigio sobre el otorgamiento de la guarda y custodia de los hijos, este medio proba-
torio esta adquiriendo una importancia superior a cualquiera de los otros medios de prueba.
La existencia de los denominados Equipos Técnicos Judiciales y en especial la posibilidad
de obtener sus dictamenes, constituye un elemento fundamental en todos los procedimientos
del Derecho de Familia. Los operadores juridicos en general, y los abogados en particular
desconfian de la labor de estos profesionales, dada la importancia que sus dictamenes tienen
para el Juzgador. Lo que justifica, la necesidad de profundizar en el estudio de esta figura y
sobre todo en su dificil encaje dentro del ordenamiento.

Este trabajo comienza con un analisis de la prueba pericial en general, deteniéndose en la figu-
ra del perito, sus derechos y deberes y el objeto de la misma. Una vez determinadas sus caracte-
risticas generales, se incardina en el proceso de familia y sobre todo se analizan los denominados
Equipos Técnicos Judiciales desde una vision objetiva pero sin olvidar la critica constructiva.

2. ASPECTOS GENERALES DE LA PRUEBA PERICIAL.

2.A. CONCEPTO DE PRUEBA PERICIAL Y DE PERITO.

La prueba pericial es definida por la doctrina como la realizada por un especialista, de-
nominado perito, quien por sus especiales conocimientos técnicos, artisticos y profesionales
es requerido por las partes para que aporte una informacion especifica referente a su area
de conocimiento al Juzgador?. La finalidad de esta aportacion es facilitar a la persona que

1 SEONE PRADO J, pag. |

2 GARCIA-CHAMON CERVERAE, pag. 3. ILLESCAS RUS A.V, pag. 46. Afirma que son conocimien-
tos aportados unicamente por quienes los poseen y sin los cuales no es posible adquirir datos de trascendencia para
el proceso. FABREGA RUIZ C.F, pag. 2. HURTADO YELO J.J, pag.1. RODRIGO DE LARRUCEA C ,pag. 2.CA-
RRERAS ESPALLARDO J.A, pag. 4. CALAZA LOPEZ S, pag. 1. BLASCO SOTO C, pag.4
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va a resolver la controversia, una informacion técnica sobre el objeto del litigio, al no tener
conocimientos de todas las materias, con el objetivo de que la misma influya en el resultado
final.’La prueba pericial es uno de los instrumentos que el ordenamiento juridico pone a dis-
posicion de las partes para demostrar la veracidad de sus respectivas pretensiones.*

Dado que el objeto del litigio, puede afectar a diversas materias que pueden ser objeto
de controversia, es la causa de que existan tantos peritos como profesiones, excluyendo las
juridicas. Siendo la tinica condicioén para poder realizar una prueba pericial que se tengan
conocimientos especificos sobre la materia objeto de la pericia y que se haya aceptado el
encargo bien de las partes o del Juzgador.’

El sujeto que va a realizarla recibe la denominacion de perito y el Gnico requisito que
se le exige de conformidad con lo dispuesto en el articulo 340 de la LEC, es poseer el titulo
oficial que corresponda con la materia objeto del dictamen y si se trataré de materias que no
estén comprendidas en titulos oficiales, seran nombrados entre personas entendidas sobre
éstas atin sin tener la titulacion oficial.®

CARRERAS ESPALLARDO manifiesta que la funcion del perito en el proceso consiste
en exponer sus conocimientos sobre el objeto de la pericia y “convencer a los intervinientes
con argumentos consistentes y en todo caso, sin faltar a la verdad”. Para poder convencer,
sefala el autor la necesidad de que el perito tenga una buena oratoria, debiendo ser buen
comunicador para poder poner en escena sus

conocimientos con educacion, moderacion pero al mismo tiempo con consistencia y en
definitiva con seguridad.” No obstante, se debe tener ademds de las cualidades mencionadas,
un profundo conocimiento en su materia. Porque lo que se pretende de un perito fundamen-
talmente es que ilustre técnicamente sobre el objeto de la controversia.

2.B. REGULACION.

La prueba pericial en el procedimiento civil se encuentra regulada en el Titulo I, del Libro
I, Seccion 5% (arts. 335 a 352) de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en el los articulos del Titulo
IV del Libro I, 99, 100.2, 105 y 124 a 128, de la LEC. Haciendo un somero analisis de los
articulos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, podemos destacar como novedad en relacion a
la derogada LEC de 1881 que las partes pueden aportar, si lo consideran conveniente para
la defensa de sus pretensiones, al proceso informes o dictdimenes periciales. Esta facultad ha
sido bien acogida por la doctrina al considerar que ha facilitado celeridad, simplicidad y

3 MAGRO SERVET V, pag. 4.
4 HURTADO YELO J.J, pag. 1.
5 GARCIA-CHAMON CERVERA E, pag.6. RODRIGO DE LARRUCEA C, pag .2.

6 CAMPO IZQUIERDO A.L, pag.10.A raiz de esto, cataloga a los peritos en tres categorias. En primer
lugar, los peritos con titulacion oficial, en segundo lugar, los denominados entendidos en la materia y en tercer lugar,
a los peritos colectivos, que son las Academias o Instituciones Culturales. CALAZA LOPEZ S, pag.8. VELASCO
NUNEZ E, pag. 3

7 CARRERAS ESPALLARDO J.A, pag. 2.

14



transparencia al proceso, al ser las partes quienes pueden aportar la pericia.® Algin sector de
la doctrina denomina este hecho como una “desprocesalizacion”.? El inico problema es que
esta posibilidad de aportar los informes con anterioridad a la vista, transforma esta prueba
en una documental. No obstante, aunque se aporten como documentos, luego en el acto de la
vista se desarrolla no como una documental sino como una pericial.

Esta posibilidad no es contradictoria con la existencia de dictamenes periciales emitidos
por los peritos designados judicialmente durante el proceso. Por lo que nos podemos encon-
trar con una dualidad de dictamenes sobre unas mismas circunstancias o hechos relevantes
para el proceso. Asimismo, la vigente normativa ha suprimido que ante la existencia de dic-
tamenes periciales divergentes aportados por las partes, se tuviera que realizar uno dirimente
por un perito tercero nombrado por el Juzgador.

A diferencia de la normativa de 1881, solamente pueden ser recusados los peritos desig-
nados judicialmente, mientras que los elegidos a instancia de parte, solamente estaran sujetos
a ser tachados en los supuestos previstos legalmente.

La prueba pericial aparece regulada para los procedimientos penales en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, en los articulos 456 a 485 que la regulan en la fase de instruccion
y en los articulos 661 a 663 y 723 a 725 que los establecen para la fase de juicio oral. Por
ultimo, en los articulos 334 a 367 se hace referencia a diversas actividades periciales. De
igual forma en el procedimiento Contencioso- Administrativo se regula en los articulos 60 y
61 de la Ley 29 /1998.

2.C. NATURALEZA JURIDICA.

Sobre la naturaleza juridica de la prueba pericial, se discute por la doctrina si nos encon-
tramos ante un medio de prueba o ante un instrumento de auxilio judicial.!® Si se considera
que Unicamente es un instrumento de auxilio judicial es admisible la opinion doctrinal que
argumenta que solamente le correspondera al Juzgador solicitar este auxilio.!! Y unicamente
debera ser solicitado por quien lo necesita en su caso. Es ilogico pensar que las partes presen-
tan estos dictimenes periciales para auxiliar a una persona que no ha solicitado tal auxilio.
Por eso, no puede ser considerada inicamente como un auxilio judicial sino que ademas, es
un medio de prueba para que las partes puedan acreditar técnicamente sus argumentacio-

8 CALAZA LOPEZ S, pag .12. Sobre esta cuestion plantea la autora una cuestion importante basada en el
hecho de que la aportacion de peritos por las partes puede suponer una discriminacion entre las mismas en funcion
de su capacidad economica. Evidentemente emitir los dictdmenes periciales privados supone un desembolso econo-
mico, con independencia de si posteriormente lograran recuperar dicha inversion con las discutidas costas. Puede
existir una realidad que sustente una cierta desigualdad entre las partes. No obstante para evitar esta desigualdad el
ordenamiento juridico permite que se solicite una pericial judicial, aunque ello no evita el desembolso econémico
que de igual forma habra querealizar.

9 BLASCO SOTO C, pag. 3.
10  CALAZALOPEZ S, pag. 2.
11 BLASCO SOTO C, pag.5
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nes.'2 El Tribunal Supremo en Sentencia de 10 de febrero de 1994 consagra esta doble duali-
dad.!3 La mayor parte de la doctrina se inclina por considerarla como un medio de prueba. El
Legislador se posiciona en la actual LEC a favor de la tesis mayoritaria al considerarla como
un medio de prueba en el marco del proceso.

También es objeto de discusion, si estamos ante una prueba de naturaleza personal dado
que esta fundamentada por la opinion, cualificada, pero opinidn al fin y al cabo de una perso-
na, y al mismo tiempo indirecta, puesto que su finalidad tltima es proporcionar conocimien-
tos técnicos para valorar hechos objeto de discusion.!# La clasificacion de prueba personal
o real viene determinada porque en la personal se emplea a una persona como elemento
de conviccion, esto lo vemos en la testifical, interrogatorio y la pericial. Por el contrario, la
naturaleza real se establece porque el elemento o instrumento que sirve como elemento de
conviccion al Juzgador es un objeto fisico.!® La prueba pericial debe incluirse en ambas ca-
tegorias, puesto que la pericia puede ser manifestada de forma personal por el perito o bien
mediante un objeto fisico que es el dictamen o informe pericial, o en una fusion de ambas,
personal y documental.

Con independencia de encuadrarla en cualquiera de las dos categorias anteriormente cita-
das, a la pericial en su efecto practico-procesal se le pueden aplicar los principios de inmedia-
cion, contradiccion, oralidad y publicidad. Se considera como un instrumento de auxilio para
el Juzgador y al mismo tiempo como medio de prueba.!® Que tiene como finalidad demostrar
que los argumentos defendidos por las partes en un litigio, pueden considerarse cientifica-
mente contrastados y probados.!”

2.D. DERECHOS Y DEBERES DEL PERITO.

El perito tiene derecho a cobrar unos honorarios por la elaboracion del dictamen, por
lo que la ley le permite solicitar la correspondiente provision de fondos antes de iniciar su
tareas de conformidad con lo dispuesto en el articulo 342.3 de la LEC a cargo de la parte que
lo ha propuesto salvo que ésta goce del derecho de asistencia gratuita.'® Cabe la posibilidad
de que ambas partes contribuyan econdomicamente para el pago de sus honorarios si éste

12 Esta dualidad se pone de manifiesto en multitud de resoluciones judiciales. A modo de ejemplo en la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, Seccion 4* de fecha 5-9.2013 (LA LEY 143753/2013) en donde el
Juzgador es auxiliado por los distintos informes periciales en el sentido de determinarle el estado mental y fisico
de la abuela de los menores. De no haber existido los informes periciales dificilmente el Juzgador hubiera podido
determinar esta circunstancia.

13 Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 1994 (RJA 848).

14  GUTIERREZ ROMERO F.M, pag. 6. SEONE PRADO J, pag.1. BLASCO SOTO C, pag. 4. GIL VA-
LLEJO B, pag. 3.

15 GIL VALLEIO B, pég. 3.

16 HERNANDEZ MARTINEZ-CAMPELLO C, pag. 30. ILLESCAS RUS A.V (2002), pég.49.MONTE-
RO AROCA J, pag. 315. CUENCA ALCAINE B, pag. 3.

17 SANTAMARIA PEREZ M?® L, pag. 59.CASTILLEJO MANZANARES R, pag. 406.
18  FABREGA RUIZ C.F, pag. 23.
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hubiese sido designado de comun acuerdo tal y como establece el articulo 241.1.4 y 339.2 11T
de la LEC. Lo honorarios suelen fijarse en base a criterios orientativos establecidos por los
colegios profesionales o por las academias que engloben la actividad profesional. Los gastos
del perito se incluiran en su caso en las partidas que conforman las costas judiciales tanto si
han sido informes aportados por las partes como si surgen por la labor de un perito designa-
do judicialmente.!® En ningin caso los honorarios del perito estan supeditados al resultado
del pleito, ni puede depender de la existencia de una condena en costas. Desde el primer
momento que las partes solicitan el nombramiento de un perito, se designa, éste acepta y
posteriormente elabora el dictamen, nace una especie de arrendamiento de servicios, por lo
que el perito tiene un crédito contra las partes en su caso. Obviamente si el dictamen pericial
ha sido aportado por la parte, se entiende que como cualquier relacién contractual habra
abonado los honorarios que en su caso el perito haya solicitado.

Otro de los derechos que tiene el perito es el relativo al mantenimiento del buen nombre y
prestigio. En el articulo 343.1.5 de la LEC se dispone que los peritos designados por la parte
y que sean objeto de tacha por cualquier circunstancia que perjudique su prestigio profesio-
nal, pueden una vez, que no se haya acreditado la tacha alegada, que el Juzgador declare que
la misma carece de fundamento al amparo del articulo 344.1 de la LEC, pudiéndose imponer
si ha sido realizada con temeridad o deslealtad profesional la correspondiente multa.20

Dentro de los deberes del perito hay que destacar que el primero de éstos es el relativo a
que se actuara con objetividad y siempre diciendo la verdad. Con respecto a la objetividad,
viene establecida en el articulo 335.2 de la LEC y supone que debe actuar tomando en con-
sideracion tanto lo que beneficie como lo que pueda perjudicar a cualquiera de las partes. No
debe realizar su trabajo con la intencion tnica de favorecer a una de las partes por amistad
o por empatia con su problema o con el objeto de la controversia. Para asegurarse que la
actuacion del perito se guiard por la objetividad se le hace prestar promesa o juramento. Con
respecto a decir la verdad se entiende que hace referencia a que no puede ni debe faltar a la
verdad de sus conocimientos cientificos, técnicos o artisticos en la emision de su dictamen.

El segundo deber, es el de comparecer al juicio, vista o cualquier acto procesal en donde
sea requerida su presencia de conformidad con lo dispuesto en el articulo 347 de la LEC,
siempre que haya sido citado conforme a derecho.?! En caso de no comparecer bien por causa
justificada o no, la vista se suspendera, aunque en el segundo supuesto le serd impuesta una
sancion pecuniaria. En la vista, los peritos deberan explicar y fundamentar su dictamen asi
como responder a las preguntas y objeciones formuladas por las partes previa declaracion
de pertinencia por el Juzgador. Se le puede solicitar que amplie su informacion siempre que

19  GARCIA-CHAMON CERVERA.E, pag.8.Plantea la problematica que surgié al respecto sobre si los
dictamenes periciales de parte debian de incluirse o no en las costas judiciales. Defiende el autor la postura referente
a que si deben incluirse por varias razones. La primera, que la LEC les atribuye la condicién de prueba pericial, la
segunda, que la propia norma permite su aportacion en los escritos iniciales del proceso. Por tltimo, la Jurispruden-
cia en reiteradas sentencias les otorga a estos dictamenes periciales la categoria de costas judiciales, permitiendo que
los importes de los mismos engrosen la cantidad de éstas , pudiendo ser impugnados por excesivos por las partes.

20  CARRERAS ESPALLARDO I.A, pag.14
21  MAGRO SERVET V, pag. 4.
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verse sobre cuestiones conexas con el objeto de la pericia. Por tltimo, se puede solicitar
su opinion sobre otro informe pericial que haya sido o vaya a ser objeto de discusion en el
proceso.??

El articulo 193 de la LOPJ regula la posibilidad de corregir disciplinariamente a los pe-
ritos que no acudan a las vistas o faltaren de palabra, obra o por escrito a la consideracion,
respeto y obediencia debidos a los tribunales, siempre que tales actos no fueran constitutivos
de delito.23 Es importante destacar que en el supuesto de dictamenes aportados por las partes
en sus respectivos escritos iniciales, si no se ha pedido por ninguna de ellas la comparecencia
del perito al acto del juicio, no es necesario la presencia de este, siendo su informe valorado
segun la reglas de la sana critica.2*

La tercera obligacion es la aportacion del dictamen. Es obvio que la pericial implica la
emision de un informe o dictamen y la aportacion de éste a la causa. Aunque puede que no
se aporte dicho dictamen, bien porque al perito le sea imposible su realizacion, bien porque
se aporte fuera del plazo establecido para ello o porque no quiera realizarlo. La tltima causa
es la que originara en su caso la exigencia de las responsabilidades civiles derivadas de su
aceptacion y proceder por un presunto delito de desobediencia a la autoridad al amparo del
articulo 556 del Codigo Penal.

La cuarta obligacion hace referencia al secreto profesional. El perito viene obligado a
guardar secreto y sigilo respecto a la informacion confidencial que las partes le hayan facili-
tado para la elaboracion del posterior informe. Obviamente esta informacion serd sometida a
consideracion por el perito quien diferenciara la que no debe ser hecha publica en el corres-
pondiente dictamen, de la que si es conveniente que se conozca para fundamentarlo.

Los peritos como cualquier profesional estan sujetos a una responsabilidad por su ac-
tuacion profesional que comprende la responsabilidad civil, penal, deontolégica y judicial
derivada de su incomparecencia y conducta en el acto de la vista tal y como hemos referido
con anterioridad. La Sala Primera del Tribunal Supremo de fecha 16 de octubre de 1985, al
respecto sefiala que aunque la prueba pericial sea una prueba de libre apreciacion judicial, no
exime tal circunstancia de la responsabilidad para el perito que emite el dictamen y que ha de
actuar de conformidad con su saber y entender leal y con la diligencia de un buen profesio-
nal, sometido a la lex artis, sin incurrir en dolo o negligencia. La conducta profesional puede
dar lugar a responsabilidad civil cuando se haya provocado un error judicial causante del
dafio que se reclama sin que pueda ser considerado como medio eximente el criterio de libre
valoracion judicial.Z> La actuacion de los peritos contraria a Derecho, puede dar lugar a que
incurran en un delito de cohecho regulado en el articulo 422 del CP si solicitasen o recibieran
en provecho propio, dadiva o presente, en un delito de falso testimonio del 459 del CP, o si
faltaran a la verdad de forma maliciosa en sus informes, en obstruccion a la justicia del 463

22 FABREGA RUIZ C.F, pag. 28.

23 CAMPO IZQUIERDO.A L, pag. 22 .

24 Articulo 337.2, 348 y 440.1.3 de la LEC.
25  CARRERAS ESPALLARDO J.A, pag. 16.
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del CP por incomparecencia a la vista en causa criminal, siempre que haya sido citado en cau-
sa y cuando esta actitud provoque la suspension , todo ello sin causa justificadaZ0. Asimismo
el perito si revela o cede informacion que pueda vulnerar la intimidad de otra persona puede
ser acusado de un delito de descubrimiento y revelacion de secretos. Puede ser imputado por
delito de falsedad de documentos si altera o simula un documento, y demas delitos como el
de coacciones, extorsion, fraudes, encubrimientos, acusacion y denuncias falsas etc.

2. E. EL OBJETO DE LA PERICIA.

La prueba pericial puede versar sobre cualquier cuestion controvertida sobre la que se
pueda realizar un estudio cientifico, artistico y técnico por persona capacitada para ello. Es
importante destacar que el objeto de la pericial no se sustentara sobre la existencia misma de
los hechos que han de apreciarse, ni tampoco sobre la averiguacion material sino consistira
en recabar juicios o valoraciones sobre unos determinados hechos.?” Es la opinién de un ex-
perto con conocimientos técnicos para valorar unos hechos controvertidos, nunca implicara
un conocimiento directo sobre como ocurrieron los mismos.?® Esta informacion se denomina
doctrinalmente “maximas de la experiencia” y tienen como finalidad facilitar al Juzgador
la apreciacion de hechos concretos, los cuales van a ser objeto de debate y posteriormente
estaran sujetos a su valoracion?®. Esta aportacion se realiza porque el Juzgador no posee los
conocimientos especializados de quien realiza la pericial y éstos son necesarios para cumplir
adecuadamente la funcion de juzgar.’® GUTIERREZ ROMERO se hace eco de La Sentencia
de la Audiencia Provincial de Alicante, Seccidon 1* de fecha 15 de julio de 2009 ( Ponente D.

Vicente Magro Servet), en donde los componentes de la Seccion justifican la existencia
de la pericial en los siguientes términos “ Los jueces no tenemos por qué abarcar en nuestra
preparacion y conocimientos todas las ramas del saber humano, ni por ello, todas las mate-
rias que puedan ser sometidas a nuestra valoracion, para aclarar el significado o valoracion
de ciertos hechos, hemos de acudir a los peritos, que con sus conocimientos, nos informan en
el marco de sus especialidades; el juez lo que ha de hacer es recoger los informes periciales
y valorarlos, sacando consecuencias juridicas que de ellos se derivan; por ello el perito
debe describir la persona o cosa objeto de la pericia, explicar las operaciones o examenes
verificados y fijar sus conclusiones que tiene como destinatario el Juzgador”. No obstante
alglin sector doctrinal defiende que la pericial es importante atin cuando el Juzgador tenga
conocimientos artisticos, cientificos y técnicos.?! GONZALEZ DEL POZO J.P, afirma que el

26  CALAZALOPEZS, pag. 9.
27  IVARS RUIZ J, pag. 116. MONTERO AROCA J, pag. 309.
28  DELATORRE LASOJ, pag.2

29  CAMPO IZQUIERDO (2011), pag. 7 CUENCA ALCAINE B (2014), pag. 2, aunque la autora se refiere
al dictamen pericial. DE LA TORRE LASO J. (1999), pag. 1. GONZALEZ DEL POZO J.P, pag. 422.GUTIERREZ
ROMERO FE.M, pag. 9. ILLESCAS RUS A.V (2002), pag. 49. MONTERO AROCA J, pag. 311. LUACES GUTIE-
RRES AL, pag. 2.

30  HERNANDEZ MARTINEZ-CAMPELLO C, pag. 29.
31 ZARRALUQUI SANCHEZ EZNARRIAGA L, pag.348.
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perito interviene en el proceso realizando una funcién de auxilio judicial, pero no sustituye
al juzgador, simplemente le ayuda a realizarla, de ahi que su dictamen pericial no vincule al
juez32. El auxilio se concreta en palabras de ZARRALUQUI SANCHEZ EZNARRIAGAL,
en” ayudar al Juzgador para que realice una adecuada valoracion de los hechos o circuns-
tancias relevantes en el asunto e incluso para que adquiera certeza sobre ellos. 3

2.F. EL TESTIGO-PERITO.

Hay que diferenciar la funcion del perito de otros sujetos que intervienen en el periodo
probatorio tales como el testigo.3* No obstante algin sector doctrinal asemeja el mecanismo
de funcionamiento de esta prueba al de la testifical.® El testigo a diferencia del perito, inter-
viene en el proceso para testimoniar hechos de cierta importancia, bien por conocerlos con
anterioridad, directamente o por haber sido transmitidos por terceros. El perito a diferencia
del testigo no guarda relacion con el hecho objeto de la controversia, simplemente lo conoce
cuando alguna de las partes o el Juzgador le encarga realizar la pericia. El perito no ha pre-
senciado los hechos, solamente es solicitado por sus especiales conocimientos técnicos, el
testigo si conoce los hechos y su participacion se sustenta en lo que ha visto o oido.

El testigo-perito es una figura que aparece regulada en el articulos 370 de la LEC. La
caracteristica que lo diferencia del perito es que este testigo-perito es traido a la causa no
solamente por conocer los hechos de primera mano, sino que por tener conocimientos cienti-
ficos, técnicos o artisticos referentes a los hechos que conoce, puede aportar una informacién
técnica o cientifica sobre los mismos. Por lo tanto hay que diferenciar en la declaracion de
esta figura dos aspectos, por un lado la declaracion sobre los hechos que seria la puramente
testifical y por el otro la manifestacion sobre aspecto técnicos, artisticos o practicos en torno
a los hechos declarados que conformaria la actuacion pericial.3® Ejemplo de esta figura lo
encontramos en los procedimientos de obras, cuando alguna de las partes trae al proceso al
técnico que ha dirigido las obras.?” Esta figura al igual que el testigo estara sujeta a la po-
sibilidad de que las partes hagan participe al Juzgador de la existencia de alguna causa que
motive la tacha del mismo, aunque no es posible su recusacion. Las dudas sobre la imparcia-
lidad del testigo-perito se resolveran mediante la ponderada valoracion judicial del valor de
la prueba.3®

32 GONZALEZ DEL POZO I.P, pag. 423. GUTIERREZ ROMERO F.M, pag. 9. IVARS RUIZ J, pag.116.
HERNANDEZ MARTINEZ-CAMPELLO C, pag. 29. CASTILLEJO MANZANARES R, pag. 406. LOPEZ-MUNI
GONI M, (1995), pag. 22.

33 ZARRALUQUI SANCHEZ EZNARRIAGA L. pag. 348.

34 ILLESCAS RUS A.V.(2002), pag. 63. MONTERO AROCA J, pag. 334.
35 BLASCO SOTO C .pag. 6.

36  CARRERAS ESPALLARDO J.A., pag. 5.

37  GARCIA-CHAMON CERVERA. E. pag. 5

38  FABREGA RUIZ C.F, pag .11.
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3. LA PRUEBA PERICIAL EN LOS PROCEDIMIENTOS DE FAMILIA.

En el ambito de los procedimientos de Familia, la prueba pericial se ha convertido en una
de las pruebas fundamentales para que las partes puedan hacer valer sus pretensiones ante el
organo encargado de dictar una resolucion. La doctrina considera que esta prueba tiene como
finalidad la aportacion al proceso de conocimientos cientificos referidos a la psicologia infan-
til y a las relaciones interpersonales.’® Estos deben de servir al Juzgador para determinar en
el caso de las rupturas de parejas con hijos, cual debe ser el modelo de guarda y custodia y su
régimen de visitas. En las incapacidades determinar el grado de incapacidad del demandado,
y en los procedimientos de tutelas basicamente lo mismo. La intervencion del perito en los
procedimientos de familia se desarrolla fundamentalmente a través del dictamen o informe
pericial psicologico. La principal funcion de la Psicologia como ciencia es el estudio del
comportamiento humano en sus diferentes contextos.*?

La prueba pericial en los procedimientos de familia descansa sobre todo en la pericial psi-
coldgica.*! Asi lo podemos constatar en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza
de fecha 20-5-2014 al exponer “ Igualmente tanto el Tribunal Supremo (Sentencia 21-07-
2011 y 07-04-2011 ) como el Tribunal Superior de Justicia de Aragon (S. 30-09-2011 y 05-
07-2012 ), han destacado la especial relevancia de los informes psicosociales, puesto que en
ellos previa constatacion de los hechos concurrentes y la necesaria exposicion razonada del
método y factores tenidos en cuenta se analiza por expertos profesionales la conveniencia o
no de la adopcién de las medidas solicitadas*?.

En el ambito del Derecho de Familia y sobre todo cuando el objeto del litigio se sustenta
en la guarda y custodia de los hijos, la pericial psicologica es requerida por las partes de
forma reiterada. Otra cuestion sera si esta solicitud de las partes sirve en definitiva para la
estimacion de sus pretensiones por el Juzgador. Desde el afio 1983 cuando se introdujo de
forma experimental al psicologo como parte del personal de la Administracion de Justicia,
se ha producido un incremento considerable de periciales psicologicas motivadas por el prin-
cipio dispositivo o de aportacion de parte*?. De tal forma se aportan informes psicologicos a
instancia de parte o bien se solicita al Juzgador la pericial psicologica para realizar un estudio
en profundidad sobre el menor y el otro progenitor.

3.A. LOS PERITOS .

La pericial que se desarrolla en los procedimientos de familia puede ser realizada por
tres tipos de peritos. Por un lado los denominados Equipos Técnicos Judiciales que estan
adscritos a cada Juzgado de Familia y cuya composicion habitualmente esta formada por

39  CUENCAALCAINE B, pag.2. IVARS RUIZ J, pag. 116. CASTILLEJO MANZANARES R, pag. 406.
40  IBANEZ VALVERDE V.J. Y LOPEZ Y LOPEZ R, pég. 1.

41  GUTIERREZ ROMERO E.M, pag. 6.

42 Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza de fecha 20-5-2014 (LA LEY 68944/2014).

43 MANZANERO PUEBLA A, pag. . MARTIN CORRAL S, pag. 34.
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uno o varios psicdlogos y un trabajador social. Por el otro lado, los denominados Equipos
colaboradores con la Administracion de Justicia, en aquellas localidades donde no se
han creado Juzgados especificos de Familia. Estos Equipos pueden ser y asi sucede en la
mayor parte de los casos, psicélogos escogidos por sorteo de la lista de especialistas que
estan dispuestos a realizar informes psicoldgicos para la materia del Derecho de Familia.
Son peritos en el término estricto de la materia y retnen las caracteristicas que hemos
analizado en los puntos anteriores relativos a la prueba pericial. Por ultimo, tenemos los
peritos psicélogos privados que son los que han realizado los dictdimenes que aportan las
partes bien en la demanda o en la contestacion o en otros momentos procesales. Estos
peritos tienen la misma formacion académica que los pertenecientes a los grupos ante-
riores. La unica diferencia aparte de que sus informes son aportados por las partes en sus
respectivos escritos, reside en el hecho de que sus honorarios son abonados integramente
por cada parte en funcion del contrato de arrendamiento de servicios al que hayan lle-
gado. Con respecto a sus informes o dictdmenes se presupone que estan realizados con
el mismo nivel y profesionalidad que los de los demas grupos referidos. No obstante
existe la opinién generalizada entre los operadores juridicos que estos informes por el
mero hecho de ser aportados por las partes son en cierto modo tendenciosos. Desde luego
ninguna parte va a aportar ningun dictamen pericial que le sea contrario a su pretension.
Pero también es cierto que los informes periciales pueden ser realizados con objetividad
a peticion de alguna de las partes a los solos efectos de conocer realmente los hechos o
circunstancias sobre los que se sustenta su pretension, aunque evidentemente no se apor-
ten si no son beneficiosos con la misma.

Como en los apartados anteriores hemos analizado la figura del perito en abstracto y
teniendo en cuenta que todos los caracteres que hemos indicado son aplicables a todos sean
publicos o privados, no vamos a reiterar de nuevo lo expuesto. Por su importancia en el
procedimiento de familia vamos a centrarnos en analizar a los peritos que conforman lo
que se ha denominado los Equipos Técnicos Judiciales. La razéon radica en el hecho de que
para bien o para mal, sus informes constituyen ademas de una prueba pericial, un elemento
que el Juez de Familia va a tener muy presente a la hora de resolver sobre la cuestion objeto
del litigio. Su importancia es tal que puede incluso estimarse un recurso de casacion por el
Tribunal Supremo por no haber tenido en cuenta la Audiencia Provincial la existencia de un
dictamen psicosocial. Efectivamente la Sentencia del Tribunal Supremo, Seccion 1 de fecha
1 de octubre de 2010 asi lo establece. No porque la Audiencia discrepara del contenido del
informe, sino por haberlo obviado.* No obstante a veces el Juzgador puede considerar que
la practica de esta pericial no es necesaria. Asi el Tribunal Supremo en Sentencia de la Sala
Primera de fecha 30 de octubre del 2014 considero que no “ Existe indefension al no admitir
la practica del informe psicosocial, pues se considero innecesaria al partir de la igual
capacidad de los dos progenitores para ostentar la custodia; el articulo 92 del CC la entiende
como facultativa.”*

44  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 1-10-2010 (LA LEY 165754/ 2010).
45  Sentencia del Tribunal Supremo. Sala Primera de fecha 30/10/2014. SP/SENT/ 786238.
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3.B. LOS EQUIPOS TECNICOS JUDICIALES.

3.B.1. EVOLUCION.

En nuestro ordenamiento juridico la intervencion de los denominados “especialistas”, se
concreta por primera vez en la Ley del Divorcio 30 /81, en donde se establecio la posibilidad
de que los Jueces que tramitaban procedimientos de Familia, solicitaran el “dictamen de
especialistas™®. En cumplimiento de esta disposicion, el Ministerio de Justicia, incorpord en
los Juzgados de Familia para auxilio del érgano judicial a un equipo de profesionales con
caracter de permanencia que desde su nacimiento se han venido denominando de distinta ma-
nera por parte de los operadores juridicos, “Equipos Psicosociales”, “Gabinete Psicosocial”,
y “ Equipo Técnico judicial 47,

La situacion juridica de estos Equipos, sigue siendo objeto de discusion para la doctrina
en el sentido de que para los detractores, no estan regulados en ninguna norma juridica, en
lo que se refiere a su composicion y funcionamiento®3. Se les ha denominado de forma clara-
mente peyorativa como “Psicofantasmas” insistiendo en su caracter ilegal al no figurar dentro
del ordenamiento juridico®. La ausencia de un correcto marco juridico para estos equipos

46  MARTIN CORRAL S, pag. 34, afirma que la Ley del Divorcio “abrio la posibilidad de que en tales
procesos judiciales intervinieran de forma frecuente los psicologos y trabajadores sociales en funciones forenses.”.
IBANEZ VALVERDE V I, pag. 2. PEREZ DAUDI V, pag. 8. GONZALEZ DEL POZO J.P, pag. 431, refiere como
a los pocos meses de la entrada en vigor de la Ley 30/1981 con la finalidad de atender la demanda de dictamenes
periciales psicologicos que se producian en los procedimientos matrimoniales en los Juzgados de Familia que habian
comenzado a funcionar en Madrid, se constituy6 de manera informal en dichos juzgados, un equipo de especialistas
formados por psicélogos y trabajadores sociales para la realizacion de dichos informes periciales. Lo que comenzo
como una solucion pasajera se transformo, ante la buena acogida de los mismos, en la propuesta del Ministerio
de Justicia de la creacion en el afio 1982 de los Equipos de especialistas para Juzgados de Familia de Madrid y
Barcelona. En el aiio 1983 el Consejo General del Poder Judicial creé de forma experimental diecinueve equipos
psicologicos para los Juzgados de Familia.

47 Al amparo de lo establecido en el Libro VI, Titulo I, Capitulo I de la Ley Orgénica 6 / 1985 del Poder
Judicial, en su articulo 473, se convoco por la Direccion General de Justicia del Ministerio de Justicia la primera
convocatoria de oposiciones para cubrir las plazas creadas, tomando posesion la primera promocion en enero de
1988. A partir de esta disposicion se introdujeron en distintos &mbitos de la jurisdiccion, tanto en Menores, como en
Vigilancia Penitenciaria, y en las Oficinas de Asistencia a Victimas creadas a partir de la Ley 35 /95. De igual forma,
y conforme se produce el traspaso de competencias en materia de justicia a las distintas comunidades autonomas, los
especialistas pasaron de depender del Ministerio de Justicia, a las distintas Comunidades Auténomas existiendo en
la actualidad los que dependen del Estado al no haberse transferido las competencias de Justicia a las Comunidades
Auténomas.

48  PEREZ DAUDI V, pag. 8, manifiesta que existe una total indefinicion de como se organizan y gestionan
los equipos técnicos judiciales y como intervienen en el proceso judicial. Lo que motiva que los integrantes de estos
equipos se hayan atribuido la defensa de los intereses del menor.

49  ZARRALUQUI SANCHEZ- EZNARRIAGA , pag.103, citando al Diario de Sesiones del Congreso de
los Diputados, n® 391, de la VIII Legislatura de la Comision de Justicia en su Sesion n® 23, celebrada el martes 10 de
octubre de 2005, manifiesta “ E/ equipo psicosocial no esta en la ley, no existe. Todo lo que podemos plantear como
similitud, por ejemplo, es con el forense en el ambito penal. El forense esta regulado y tiene su posicion clarisima. El
equipo psicosocial es un _funcionario fantasma del Ministerio de Justicia , que cobra del Ministerio de Justicia, que
lo hay, se dice, adscrito a un Juzgado u otro, pero que ni en la Ley organica ni en la ley procesal esta,”. Sin utilizar
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psicosociales ha sido objeto de tratamiento en diferentes &mbitos juridicos, en el sentido de
la necesidad de regularlos de manera especifica. Asi se solicitaba en el encuentro promovido
por el Consejo General del Poder Judicial y la Asociacion Espafiola de Abogados de Familia
celebrado en Madrid los dias 17, 18 y 19 de Noviembre del 2003, y en las II Jornadas de
Jueces de Familia, de Incapacidades y de Tutelas celebradas en Barcelona en septiembre del
2004.59 A partir de la Ley 15/2005, de 8 de julio por la que se modifica el Codigo Civil y la
Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacioén y divorcio se hacen explicitas referen-
cias a estos Equipos, concretamente en el articulo 92.6 y 92.9 del Cédigo Civil, y en el
articulo 770.4 y 777.5 de la LEC, utilizando la expresion de Equipo Técnico Judicial. A raiz
de la sentencia del Tribunal Constitucional 163/ 2009, donde se avala que la audiencia del
menor puede llevarse a cabo mediante la actuacion de los Equipos sin que sea necesario que
ésta se realice ante el Juzgador, la importancia de los Equipos ha aumentado considerable-
mente. Efectivamente como sefiala el Tribunal Constitucional la audiencia no tiene otra fina-
lidad que el Juzgador conozca la opinion del menor, y esto se cumple al remitir los Equipos
el informe al Juzgador, en donde se hace constar las opiniones manifestadas por el menor>!.

Su condicion laboral es la de personal contratado al servicio de la Administracién de
Justicia Autonomica en el caso de Comunidades con las competencias, o bien, dependientes
del Ministerio de Justicia en las que atin no disponen de esta competencia. Su mantenimien-
to depende del dinero de los contribuyentes y no de las partes que solicitan sus servicios.
CUENCA ALCAINE destaca como dato curioso que los psicologos que conforman estos
equipos no suelen estar colegiados en los respectivos Colegios de Psicologos para evitar
tener que someter su actuacion a los controles deontologicos.>?

Sobre la naturaleza juridica del dictamen emitido por los componentes del Equipo
Psicosocial se ha planteado por la doctrina una dualidad.’® De un lado, los que le niegan
el caracter de prueba pericial al considerar que ni en la designacion del perito, objeto de la
pericia, ni en la forma de emision del dictamen se puede equiparar a una auténtica prueba pe-
ricial. De otro, los que consideran que a pesar de tener unas caracteristicas especiales, es una

los términos de fantasmas ni ilegalidad, la falta de una regulacion especifica para estos Equipos, se recoge como una
circunstancia que debe ser solucionada por el Legislador en las CONCLUSIONES DEL SEMINARIO “ Encuentro
de Jueces y Abogados de Familia: Incidencia de la Ley de Enjuiciamiento Civil en los procesos de Familia”, orga-
nizado por el Consejo General del Poder Judicial y la Asociacion de Abogados de Familia, celebrado en Madrid los
dias 17 a 19 de noviembre del 2003, al manifestar dentro de la conclusion 9° “ Se insiste en la necesidad de dotar a
los Equipos Técnicos adscritos a los Juzgados de Familia de un marco juridico que los regule en especial en cuanto
a su composicion y funciones buscando una mayor calidad en los servicios que prestan.” Esta peticion ha sido una
constante, puesto que en el [I ENCUENTRO DE MAGISTRADOS Y JUECES DE FAMILIA'Y ASOCIACIONES
DE ABOGADOS DE FAMILIA celebrado en Madrid los dias 28, 29 y 30 de Octubre del 2008, se recoge dentro de
las conclusiones en el punto 4° *“ Dotar a los Equipos Técnicos de un marco juridico que los regule en cuanto a su
composicion y funciones buscando una gran calidad de los servicios que prestan.”

50  GONZALEZ DEL POZO I.P, pag. 432.
51 MIRANDA ESTRAMPES M, pag. 39.

52 CUENCA ALCAINE B, pag. 2.

53 GONZALEZ DEL POZO I.P, pag. 435 y ss.
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prueba pericial dado que aporta al Juzgador una serie de conocimientos cientificos, y técnicos
que ayudan para resolver sobre las pretensiones deducidas en el proceso.

Asimismo surge otro motivo de discusion juridica en el sentido de considerar al dictamen
emitido por los Equipos como un documento administrativo dado que los autores del mismo
es personal contratado por la Administracion. En tal caso gozaria el documento de la fuerza
probatoria que se establece en el articulo 319.2 de la LEC. Por lo que los hechos que se refie-
ran en el documento gozarian de certeza a efectos de la sentencia, salvo que por otros medios
probatorios se desvirtuaran. GONZALEZ DEL POZO J.P niega este caracter de documento
publico a los dictamenes precisamente porque sus autores no son funcionarios publicos, pero
si reconoce que podria plantearse la duda con respecto a si es un documento administrativo.
No obstante el autor concluye con la negativa a esta posibilidad dado que el dictamen no ha
sido realizado siguiendo las normas de un procedimiento administrativo ni procede de un 6r-
gano administrativo. La informacion obtenida en dicho dictamen no ha sido obtenida a través
de documentos publicos, sino por testimonios de referencia, los cuales no pueden tener
un plus de certeza per se.>*

3.B.2. METODOLOGIA .

Hay que partir de la existencia de dos hechos, el primero, de que no existe una metodolo-
gia estandar recogida en documentos o manuales oficialmente aceptados por los integrantes
de los Equipos®. El segundo, que por su especial caracter van a poder desarrollar la meto-
dologia con todos los miembros del nucleo familiar al estar amparada su actuacion por la
designacion judicial. Es una realidad que estos peritos pueden entrevistarse con ambas partes,
mientras que los peritos privados solamente habran podido desarrollar las entrevistas con los
miembros de su respectiva parte. Es l6gico pensar que si el actor aporta una pericial, esta no
habra podido realizarse entrevistando a la demandada, precisamente por la segura oposicion
de esta.

Con respecto a la metodologia, existe una libertad en cuanto a la utilizacién de técnicas
que dependen unicamente del saber y entender de cada miembro del Equipo. No obstante a
pesar de esta discrecionalidad se puede establecer una metodologia general de actuacion, la
cual seglin la doctrina se conforma principalmente de una serie de actuaciones que se concre-
tan de la siguiente manera.>® La realizacion de entrevistas, las observaciones de interaccion
entre los progenitores y los menores y la practica de pruebas psicométricas a los miembros
del nucleo familiar. Con respecto a las entrevistas se desarrollaran buscando en primer lugar,
una evaluacion individual de cada uno de los conyuges. En segundo lugar, de cada uno de los
hijos del matrimonio. En tercer lugar, de los sistemas o patrones de relacion existente entre
los hijos, y de todos y cada uno de ellos con relacion a sus progenitores. En cuarto lugar,
sobre la influencia que la existencia de terceras personas puedan ejercer sobre el nucleo fa-

54  GONZALEZ DEL POZO J.P, pag. 438.
55 CUENCA ALCAINE B, pag. 3.GONZALEZ DEL POZO J.P, pag. 445.
56  IBANEZ VALVERDE V.J Y LOPEZ Y LOPEZ R.M?, pag .2
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miliar. 37 Por parte del asistente social se recabard informacion sobre la situacién econdmica,
laboral, socio- familiar y sobre las condiciones de habitabilidad.

Estas entrevistas pueden ser realizadas conjunta o individualmente. La conjunta pretende
realizar una puesta en comun o intento de mediacion, el cuél en la mayoria de las ocasiones
esta conducido al fracaso. La individual se realizara con la finalidad de obtener de cada uno
de los entrevistados unas respuestas que ayuden a conformar el posterior informe o dicta-
men. Se pretendera que se faciliten respuestas sobre los motivos no de la ruptura sino de
la negatividad hacia la otra parte en cuanto a su idoneidad para desempefiar correctamente
las funciones inherentes a la patria potestad. Se le preguntara sobre las capacidades del otro
progenitor de cara al cuidado de los hijos y sobre las alternativas que ofrece frente al otro.
Se intentara descubrir por medio del entrevistado, las cosas positivas que puede tener la otra
parte y sobre todo de su reaccion ante la posibilidad de que la pretension del entrevistado
no sea al final la que el Juzgador decida. Por supuesto se intentara averiguar la relacion con
los hijos, sus actividades compartidas, la repercusion de la ruptura en los hijos y la posible
existencia de terceras personas en el entorno familiar. De igual forma se realizaran entrevistas
con terceros que tengan informacion objetiva sobre la realidad del ntcleo familiar, entiéndase
educadores, profesores o vecinos.

Mencion aparte merece la entrevista con los menores siempre que estos tengan madurez
suficiente. Segun los especialistas, con respecto al menor las exploraciones deben hacerse
acomodando las mismas a su edad y madurez. Las preguntas seran formuladas, de forma cla-
ra, directa o indirecta, siendo aconsejable no formular aquellas cuya respuesta pueda suponer
un posicionamiento del menor con respecto a las lealtades con sus progenitores.* El conte-
nido de las mismas, buscara profundizar en su entorno, en los comportamientos y relaciones
con sus amigos y con sus progenitores, con el objetivo de averiguar por el menor quien se
ocupa de su alimentacion, llevarle al colegio, hacer los deberes, etc.>. Resulta evidente que
el ejercicio de tales exploraciones debera efectuarse con la calma y tranquilidad necesaria, sin
que la presencia de los progenitores perturbe el resultado de las mismas. El Equipo pretende
realizar un estudio que facilite la decision del Juzgador, y el objetivo del mismo es intentar
descubrir de la entrevista con el menor y su entorno cual es el verdadero interés del menor,
desde una perspectiva pericial. A modo de ejemplo la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Valencia Seccion 10* de fecha 29-5-2014 recoge en su fundamento esta cuestion,” En
efecto, el dictamen del Gabinete sefialaba que ambos entornos presentaban limitaciones en

57  MARTIN CORRAL S, pag. 39. sefiala que en la casi totalidad de los informes emitidos por los psicolo-
gos forenses requeriran el estudio de un sistema familiar porque resulta dificil descontextualizar a un menor de su
entorno, de ahi, que sea necesario conocerlo para poder realizar de forma efectiva un estudio sobre el mismo.

58  CUENCA ALCAINE, B, pag. 3.

59  MARTIN CORRAL S, pag. 53, en su condicién de psicélogo forense da unas indicaciones sobre las en-
trevistas con los menores, indicando que cuando el menor no haya adquirido una capacidad 6ptima de comunicacion
verbal, el mejor indicador sera observar sus reacciones cuando se encuentre cerca de su familia o sus apegos. Por
el contrario, si el menor dispone de recursos orales pero éstos no estan muy desarrollados, serd necesario recurrir a
otros elementos, tales como el juego, el dibujo, las fabulas o otras pruebas que permitan realizar evaluaciones ade-
cuadas.
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el estilo de crianza, que ademas en el caso del padre su horario laboral era poco compatible
con el de los menores, y respecto a la madre , cuyo discurso resulto poco veraz, que delegaba
gran parte de las funciones de custodia a su hija mayor, Camila y apreciaba deficiencias en
el tratamiento de cuidados basicos. Por lo tanto, si en ambos medios existian limitaciones y
si los hijos estaban en ese momento debidamente adaptados al entorno materno, situacion
que ademas garantiza la convivencia de los menores Genoveva y Clemente con sus herma-
nos de vinculo materno, procede ratificar dicha decision .Ahora bien, haciendo caso a la
recomendacion del Gabinete , se acuerda que se realice por los servicios sociales de zona
un seguimiento del entorno materno para confirmar que dicho medio familiar estd siendo
funcional y beneficioso para los menores , pudiendo en otro caso , a la vista de los informes
que se emitan instarse demanda de modificacion de medidas . Y en tal sentido se completa la
sentencia de instancia.”®0

La exploracion tiene como objetivo averiguar el interés del menor. Por lo que en aras de la
consecucion de éste objetivo, el Equipo debera ser valiente en sus conclusiones y sincero con
la realidad de lo experimentado, porque actuando de esta forma probablemente se contribuya
a la determinacion de dicho interés.

Estoy convencido que la exploracion del menor ante el miembro del Equipo Técnico no
tiene porqué suponer un perjuicio psicologico que deba ser evitado. Y ello es asi, porque los
profesionales que la llevan a cabo, normalmente tienen una experiencia que evitara dicho
perjuicio. Siempre he defendido que el menor con madurez suficiente puede y debe par-
ticipar de forma directa en todas aquellas situaciones de las cuales se pueda derivar un resul-
tado que le afectara de forma directa®'. Soy firme partidario que el menor debe ser oido por
parte de quien va a tomar una decision que le afectara. En todos los ambitos del desarrollo del
menor, se ha de procurar que este Derecho se haga realidad y desde luego su participacion
en la pericial psicologica es aconsejable y ttil para su propio desarrollo porque el hecho
de ser escuchado, le permite al menor ser consciente que la decision que se adopte ha sido
tomada teniendo en cuenta su opinion.

El segundo grupo de actos que componen esta metodologia esta formado por las obser-
vaciones de interaccion entre los progenitores que constituyen un mecanismo consistente en
realizar encuentros bilaterales padre-menor, hermano-hermano siempre con presencia del
psicologo. La finalidad de estas practicas hay que buscarla en determinar como es la relacion
entre los distintos miembros del nticleo familiar sin olvidar que al estar presente el psiclogo
la actitud mantenida no serd nunca la real. No obstante a pesar de esta lltima consideracion,
el psicologo cuenta con experiencia suficiente para aun con esta premisa poder averiguar
aspectos de la personalidad que escapan al resto de los profanos en la materia.

Por ultimo, la realizacion de pruebas psicométricas y proyectivas a los padres y menores
se configura como el tercer grupo de actuaciones metodoldgicas®?. Se pretende obtener resul-

60 Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, Seccion 10 de fecha 29-5-2014(LALEY 93007/2014).

61 RODAY RODAD. El interés del menor en el ejercicio de la patria potestad. El Derecho del menor a ser
oido. Ed. Aranzadi .2014.

62  Existen dos tipos de pruebas, por un lado las denominadas psicométricas, que sirven para medir de forma
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tados a través de ejercicios o tests, que sabiéndolos interpretar ofrecen mucha informacién al
respecto. Es conveniente tener presente que ante la diversidad de los test

que se pueden aplicar, se deben realizar aquellos que realmente estén indicados para la
finalidad que se pretende conseguir. De no hacerse asi, los resultados finales de los mismos,
desvirtuaran las conclusiones finales, lo que puede originar un claro perjuicio. Los test mas
usados son por un lado, el Cuida, dirigido a valorar la capacidad del sujeto para asumir fun-
ciones de cuidado de otra persona. Son 189 preguntas que deben ser contestadas marcando la
casilla de bastante de acuerdo, o desacuerdo. Es criticado por considerar que este test valora
mas los sistemas educativos permisivos por lo que condiciona los procedimientos donde se
discute la custodia, al conseguir las madres una mejor puntuacion.®3 En Catalufia este test no
se aplica por considerar que no es objetivo.

Otro test utilizado es el denominado test de Milon. Es un instrumento caracteristico de
la psicologia clinica que esta disefiado para la deteccion de psicopatologias y esencialmente
para decidir acerca del tratamiento que hay que aplicar a personas con graves problemas
emocionales o de conducta, las cuales ya suelen estar en tratamiento de psicoterapia. Por lo
que aplicarlo a personas que no tienen sintomas previos de patologias clinicas es uno de los
motivos de que se critique la utilizacion del mismo. El uso de determinados test, cuya inter-
pretacion solamente puede ser realizada por el perito, y sobre todo al no facilitar en los infor-
mes o dictamenes las preguntas y respuestas de la persona que se ha sometido al mismo, es
objeto de oposicion por parte de los abogados especialistas en temas de Derecho de Familia.

No quiero obviar en este apartado otra circunstancia motivada por el hecho de si el Equipo
que previamente ha realizado un estudio sobre el menor, debe estar presente en la audiencia
que se le haga por parte del Juzgador y del Fiscal. Para resolver esta cuestion, es conveniente
situar en el escenario al miembro del Equipo y dotarle de una finalidad que pueda justificar
su presencia. Esta se contempla como un elemento de apoyo expreso del Juzgador, a la hora
de formular las preguntas de cara a que éstas sean comprendidas por el menor, o bien se les
formule de una manera que permita obtener la finalidad perseguida. También segun la mate-
ria o la complejidad del tema a tratar, puede hacerse necesario la presencia de éstos durante
la exploracion, sobre todo cuando el objeto sea dilucidar aspectos de violencia sexual, o
fisica entre los miembros de la familia®.

Por lo tanto, en determinados casos concretos puede ser acertada la presencia de estos
miembros durante la audiencia de los menores, como instrumentos de apoyo y asesoramiento
al Juzgador, sin que deba suponer que su intervencion o protagonismo, pueda llegar a superar
al del Juez, quien en definitiva es el responsable de la practica de la audiencia.

matematica un rasgo de la personalidad o de conducta, por ejemplo la inteligencia. Por el contrario las proyectivas,
intentan descubrir rasgos de la personalidad del individuo, mediante la interpretacion de sus reacciones ante estimu-
los determinados.

63 En la pagina de la Asociacion Europea de Abogados de Familia, se puede encontrar un estudio detallado
y completo referente a la practica y efectos de los test que se aplican en los procedimientos de guarda y custodia.

64 FABREGARUIZ C.F, pag. 17.
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El resultado se reflejara en el correspondiente dictamen o informe psicosocial. En dicho
informe se debera expresar con claridad los elementos de hecho, las consideraciones, los cri-
terios y metodologia empleada, y por tltimo la conclusion en forma de recomendacion para
que el Juzgador pueda apoyarse a la hora de tomar su decision.

3.C. EL DICTAMEN PERICIAL.

La aportacién de cualquiera de los peritos tanto los privados como los miembros de los
Equipos Técnicos Judiciales en el proceso de familia se realiza mediante la emision de lo que
se conoce como dictamen o informe pericial. Un documento escrito donde se recoge los co-
nocimientos y apreciaciones realizadas por el mismo sobre la cuestion objeto de la pericia.®
No puede obviarse que también puede emitirse el dictamen de forma oral dentro del proceso
judicial.%®

El dictamen se hara por escrito tal y como se recoge en el articulo 336.2 de la LEC y al
mismo se acompanaran los documentos y materiales que se consideren necesarios para su
valoracion. Fundamentalmente en dicho informe o dictamen aunque no existe una normativa
sobre la forma, se hara constar por un lado, la identificacion personal y profesional de su
autor, el objeto de la pericia, la descripcion de que o a quienes va a peritar, las operaciones y
metodologia practicada tanto si es habitual como excepcional y por Gltimo las conclusiones
de su pericia.®’” En el mismo, su autor podra explicar, exponer, razonar, motivar y evaluar
todo lo que considere oportuno y conveniente en relacion con el objeto de la pericia®s.

Se aconseja que sin perder su caracter de documento cientifico, debe estar escrito en un
lenguaje claro y sin excesivas expresiones o términos cientificos. El dictamen pericial tiene
como destinatarios a personas legas en la materia del mismo, no esta dirigido a personas
con conocimientos abundantes sobre el objeto del mismo, ni tampoco es una ponencia para
un congreso. En algunas ocasiones los dictdmenes en vez de realizar una funciéon de auxilio
al Juzgador, por su contenido y forma de elaboracion crean mas confusion y son altamente
perjudiciales.®®

Lo que nunca debe hacerse es especificar de forma excesivamente detallada en el dicta-
men lo que el Juez a juicio del autor del informe debe adoptar. Me refiero a los informes en
donde el psicologo extralimitandose en sus funciones, indica en las conclusiones como debe
de realizarse el régimen de visitas, indicando los dias de la semana y las horas. O cuando
manifiesta en las conclusiones quien de los dos progenitores debe de ostentar el modelo de
guarda y custodia. Considero que estos informes exceden de la competencia atribuida por el
ordenamiento juridico e incluso por las partes, porque como sefiala la doctrina el objeto de

65  CUENCA ALCAINE B, pag. 2. CARRERAS ESPALLARDO J.A. pag. 5 CALAZA LOPEZ S, pag.10.
66  LOPEZ-MUNI GONI M., pag. 208.

67  CAMPO IZQUIERDO A.L, pag .17.FABREGA RUIZ C.F, pag. 20.CARRETAS ESPALLARDO J.A.
pag. 6.

68  CALAZALOPEZ S, pag. 5.

69 CALAZALOPEZS, pag. 11.
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la pericia es la determinacion de las relaciones entre los miembros de la familia, el andlisis
de las condiciones psiquicas y de la situacion social de la familia.” Puede parecer que estas
conclusiones tan especificas estan condicionando la resolucion que el Juzgador deba adoptar.
De todas maneras hay que matizar que en muchas ocasiones son las propias partes e incluso
el Juzgador quienes requieren a los peritos para que se pronuncien sobre tales cuestiones con
la finalidad de que les resuelvan la dificil cuestion.

3.C.1. FINALIDAD DE LOS INFORMES PSICOSOCIALES

Llegados a este punto es el momento de preguntarnos sobre la finalidad real de un infor-
me psicosocial en un procedimiento de familia. Hay que distinguir que la misma es distinta
en funcién de quien es el que solicita dicho informe, y quien lo realiza. Con respecto a los
peritos, ésta debe consistir en aportar a las partes los conocimientos técnicos. Dentro de esta
aportacion indudablemente se debe perseguir tinicamente la finalidad de resolver las dudas
o interrogantes que las partes pueden tener sobre el objeto de la pericia. Si nos referimos a
las partes intervinientes en el proceso, cuando solicitan esta prueba lo que pretenden por
parte de los actores y demandados es que el Equipo determine cual de los dos progenitores
es mas idoneo para poder desempefiar la guarda y custodia de los hijos y como debe de de-
sarrollarse el régimen de visitas.”! Si el objeto del litigio versa sobre supuestos de adopcioén o
acogimiento, lo que se pretende determinar es como puede afectar la separacion de la familia
biologica en el menor y como afectara su inclusion en la familia de acogida o adopcion. El
Juzgado, cuando acepta la practica de la prueba pericial esta por un lado, facilitando que las
partes puedan tener todas las pruebas que se consideren pertinentes y ttiles con la finalidad

70  CUENCAALCAINE.B, pag. 8. Amodo de ejemplo la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza
Seccion 2* de fecha 20-5-2014(LA LEY 68944/2014) refiere el dictamen y las recomendaciones, cuestion esta que
personalmente no considero conveniente. Asi podemos observarlo, “CUARTO.- En el presente supuesto se trata de
un menor ( Placido ) de 13 afios de edad. El informe psicologico indica :” Placido , de 12 aiios de edad, vive con su
madre desde la separacion de sus progenitores. Mantiene la relacion con su padre segiin lo establecido judicialmen-
te.- Ambas figuras parentales se encuentran presentes en su mundo, manteniendo una buena vinculacion afectiva y
conservando una imagen positiva de las mismas, describiendo caracteristicas positivas tanto de su madre como de
su padre.- Una vez llevada a cabo la evaluacion de la situacion familiar, no se evidencia la necesidad de adoptar me-
didas restrictivas en la relacion paternofilial. El Sr. Javier manifiesta un gran interés y fuertes sentimiento afectivos
hacia su hijo, asi como una dindmica de interaccion con él que responde de manera satisfactoria a las necesidades
del menor.- Considero que seria altamente beneficioso para Placido disponer de mayores periodos de permanencia
con su padre que permitieran un incremento cualitativo de las interacciones con él, favoreciendo de esta manera el
desarrollo de la relacion paternofilial. Resulta totalmente necesario que ambos progenitores mantengan una mayor
implicacion y esfuerzo personal en el cumplimiento del tiempo que Placido permanezca con cada uno de ellos para
no frustrar sus expectativas, especialmente con el padre con el que se va a ampliar la convivencia”, finalmente
recomienda:” que permanezca con su madre y se relaciones con su padre con un sistema de visitas consistente en
fines de semana alternos desde el viernes a la salida del colegio hasta el lunes a | entrada del mismo y una tarde
entre semana, recogiendo al menor a la salida del colegio. Una vez que haya transcurrido un periodo de seis meses
aproximadamente, tiempo suficiente para la adecuada adaptacion a la convivencia en el entorno paterno, se podria
contemplar un sistema de periodos alternos por trimestres con cada uno de sus progenitores y un sistema de visitas
de una tarde entre semana con aquel que no le corresponda la permanencia. Mitad de las vacaciones escolares de
Navidad, Semana Santa y verano.”

71 CUENCA ALCAINE B, pag. 2.
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de poder ejercitar sus derechos procesales, y por otro, como lego en la materia necesita esta
informacion a la hora de poder resolver sobre el objeto del litigio. La Jurisprudencia basi-
camente considera que la finalidad de un informes psicosocial es tal y como se recoge en la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, de fecha 23-7-2013, Seccién 5* ( LA LEY
12823/2013),” La emision de un informe previo del gabinete psicosocial en el que se examine
las reales posibilidades del padre de poder atender adecuadamente a sus hijos cuando ten-
gan que pernoctar con él de acuerdo con el régimen ordinario previsto, el seguimiento del
régimen de visitas intersemanal fijado en la sentencia durante estos tres meses, la posicion
de los menores con respecto a su padre e incluso la propia voluntad de éste de atenderlos y
tenerlos en su compariia.” . La practica forense permite afirmar que preferentemente son las
partes las que solicitan el dictamen del Equipo con la finalidad de que el mismo ratifique sus
afirmaciones previamente expuestas en su demanda o contestacion. Lo que sucede es que en
multitud de casos estos informes son o producen distintos efectos de los pretendidos. Asi,
en algunas ocasiones difieren grandemente de lo alegado por las partes, lo que hacen que la
posicion de éstas en el proceso, quede en una situacion dificil. Si sucede de forma contraria,
es decir, cuando el informe secunda las pretensiones de las partes, practicamente se puede
adelantar que el resultado del litigio serd favorable. Por lo tanto para las partes y para sus
pretensiones no es tanto el contenido del informe sino la influencia que éste ejercera en el
Juzgador.

3.C.2. APORTACION AL PROCESO .

Los dictamenes periciales se pueden introducir en el proceso de dos formas distintas;
por un lado, aportados juntos a los escritos de demanda y contestacion, o bien, mediante la
solicitud de la designacion judicial de perito, de forma excepcional.”? Los aportados con la
demanda o contestacion aparecen regulados en el articulo 336.1 de la LEC. Estos dictamenes
estan sujetos a la preclusion de tal forma, que el actor debe aportarlos con la demanda y el
demandado con su contestacion en el plazo que se establece para la realizacion de la misma
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 404 de la LEC. No obstante en el articulo
336.3 y en el 404.4 de la LEC se regulan excepciones, asi para el actor, que podra no aportar
el dictamen en la demanda cuando se acredite que la demora en su interposicion de dicha
pretension hubiera causado un perjuicio a la defensa efectiva de su derecho, y para el de-
mandado, si puede justificar la imposibilidad de pedirlos y obtenerlos en el plazo dado para
la contestacion de la demanda. En los supuestos referidos de no aportarlos en la demanda o
contestacion, deberan las partes en su caso de conformidad con lo establecido en el articulo
337.1 de la LEC exponer en sus respectivos escritos que informes periciales van a aportar,
y cuando estos estén realizados, deberan darle traslado a la parte contraria antes de iniciarse
la audiencia previa al juicio ordinario o solamente para el actor antes de la vista en el juicio
verbal.

El articulo 338 de la LEC establece una posibilidad de aportar los dictamenes periciales
con posterioridad a la demanda y contestacion. Si de la contestacion de la demanda o de las
alegaciones o pretensiones complementarias admitidas en la audiencia se considera necesa-

72 CAMPO IZQUIERDO A. L, pag .12 y ss.
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rio. La posibilidad de aportar dictimenes periciales a raiz de la contestacion de la demanda
puede ser ejercitada tanto por el actor principal en el proceso civil como al demandante en la
reconvencion, cuando el demandado contesta a la demanda reconvencional.” Esta necesidad
o utilidad permite a las partes aportar al proceso dictdmenes periciales los cuales deberan
ser entregados para el conocimiento de las demads partes con cinco dias de antelacion a la
celebracion de la vista o del juicio. Asimismo se deberd indicar por las partes si es necesario
que acudan a dichos juicio o vista los peritos autores de los dictamenes, de conformidad a lo
establecido en el articulo 337 de la LEC.

La normativa procesal vigente permite que sea el propio Juzgador, quien a peticion de
parte pueda designar al perito. El articulo 339 de la LEC establece tres supuestos en los cua-
les las partes pueden solicitar la designacion de peritos por el Juzgador. En primer lugar, por
el titular de la justicia gratuita, por cualquiera de las partes si consideran en sus respectivos
escritos de demanda y contestacion que es necesario para la defensa de sus intereses que se
emita dictamen pericial, y por ultimo cuando ambas partes como consecuencia de las alega-
ciones complementarias realizadas en la audiencia previa. En la audiencia previa las partes,
solicitan la designacion judicial de un perito, y esta pretension debe ser acordada por el
Juzgador siempre que estime que la prueba es util, que exista conformidad de ambas partes en
el objeto de la pericia y que estén dispuestas a aceptar el resultado de la misma. Solicitada y
admitida la pericial, en aquellos Juzgados donde no existan Equipos Técnicos Judiciales, las
partes pueden ponerse de acuerdo en el nombre del perito, en caso contrario el articulo 341
de la LEC establece el procedimiento para la eleccion por sorteo o insaculacion. En primer
lugar debe existir una lista de profesionales expertos que estén dispuestos a la realizacion
de la pericia.” En segundo lugar, se procedera mediante sorteo del primero de la lista para la
designacion del perito en presencia del secretario judicial, a partir de esta se efectuaran las
siguientes designaciones por orden correlativo’. En caso que la solicitud sea por la parte que
goza de la asistencia gratuita, el nombramiento se realizara por designacion directa de entre
el personal técnico adscrito a las Administraciones Piblicas o por conducto de oficio al orga-
nismo competente. En tercer lugar, y a posteriori, el perito designado judicialmente debera
aceptar el encargo, siendo nombrado una vez haya prestado juramento o promesa. Los peritos
designados judicialmente pueden ser objeto de tacha si alguna de las partes considera que
carecen de las condiciones especiales de objetividad, imparcialidad y honestidad que junto
con sus conocimientos técnicos debe de reunir un perito. Fundamental las causas para ser
tachado son por un lado, la relacion de parentesco o afinidad dentro del cuarto grado con una
de las partes o de sus abogados y procuradores. De igual forma si se tiene un interés directo

73 HURTADO YELO J.J, pag. 3. Considera el autor que no existe motivo para excluir al demandante en
reconvencion, puesto que al final el demandante en reconvencion lo que realiza es introducir una demanda conexa
con la principal, la cual, tiene el mismo tratamiento procesal que la principal. Por lo tanto, ante la contestacion de la
reconvencion, debe tener el demandante las mismas armas que el actor principal del proceso.

74  Durante el més de enero de cada ano se interesara a los Colegios Profesionales que aporten un listado
de sus colegiados. En caso de no existir Colegio Profesional, se hara con las Academias e Instituciones Culturales
y Cientificas la solicitud de aportar un listado de sus miembros que estén dispuestos en caso de ser llamados para la
realizacion de la pericia.

75 FABREGA RUIZ C.F. pag. 22.
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o indirecto en el asunto objeto del litigio o haber estado en una situacion de dependencia o de
contraposicion de intereses con alguna de las partes o sus representantes legales y procesales,
por ultimo tener amistad o enemistad con cualquiera de las partes.

El Juzgador puede de oficio designar perito de conformidad con lo dispuesto en el ar-
ticulo 339.5 de la LEC si lo estima pertinente en los procedimientos sobre declaracion o
impugnacion de la filiacion, paternidad, maternidad, sobre la capacidad de las personas y en
los procesos matrimoniales. Asimismo y de forma excepcional puede solicitarlo el Juzgador
dentro de las diligencias finales.”®

Una cuestion que ha sido debatida por la doctrina en relacion con la posibilidad de aporta-
cion de dictamenes por las partes es el hecho de la posible desigualdad que puede producirse
entre las partes.”” Las partes con recursos econdmicos pueden aportar dictdmenes periciales
en las distintas fases procesales, por el contrario las partes que no tienen estos recursos han
de solicitar dichas periciales durante el proceso y estaran sujetas a la admision de la pericial
por el Juzgador. Evidentemente si una parte con recursos aporta un dictamen pericial en su
escrito inicial, éste estara incorporado en el proceso. Por el contrario una parte sin posibilida-
des economicas para hacer frente al importe de un dictamen pericial, y no siendo merecedor
de justicia gratuita, debera de solicitarlo como prueba y estar a expensas que el Juzgador lo
considere oportuno y procedera a la designacion pericial o en su caso lo solicitara al Equipo
Técnico Judicial. No obstante, fruto de la experiencia es aconsejar a la parte que no se gaste el
dinero en periciales privadas, dado el escaso valor que sus dictamenes tienen en el Juzgador.
Por lo que si bien es cierto la desigualdad que se produce, no es una factor excesivamente
importante en un procedimiento de familia, precisamente por esta Gltima argumentacion.

La intervencién en el acto del juicio no depende del perito ni de las partes, sino del
Juzgador. El hecho de elaborar un dictamen pericial no lleva inexorablemente unido el tener
que intervenir en el proceso, todo dependera de si el Juez considera pertinente que asi se
produzca. Lo que sucede es que normalmente, si las partes han presentado un dictamen soli-
citaran en la proposicion de prueba la ratificacion del mismo y la presencia de su autor en la
vista para su exposicion. Lo mismo ocurre cuando las partes han solicitado que sea designado
judicialmente y se ha admitido por el Juez, se entiende que una vez elaborado el dictamen
y entregado a las partes, se expondra en la vista dicho informe. El unico supuesto que esta
claro que lleva aparejado inexorablemente la presencia del perito en la vista es cuando esta
prueba es solicitada de oficio por el Juzgador, en los demas, aun siendo lo normal, cabe en

76  LUACES GUTIERREZ A.l, pag. 14,sobre la cuestion indica cuatro requisitos que deben de cumplirse
para que el Juzgador pueda solicitar una pericial en el marco de las diligencias finales. En primer lugar, que la peri-
cia tenga como objeto hechos relevantes y alegados previamente por las partes, en segundo lugar, que esos hechos
hayan sido objeto de prueba pero haya resultado infructuoso el resultado de la misma, en tercer lugar, que hayan
desaparecido las causas que impidieron arrojar un resultado satisfactorio y en cuarto y ultimo lugar, que existan
fundados motivos para creer que las nuevas diligencias de prueba permitan adquirir certeza sobre los hechos. Resulta
evidente que las cuatro exigencias hacen que en la practica no se utilize por el Juzgador esta posibilidad dentro de
las diligencias finales. CALAZA LOPEZ S. pag. 4.

77 BLASCO SOTO C, pag. 16y ss.
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determinados supuestos que el Juez no lo estime conveniente, y simplemente se aporte a la
vista el informe pericial, como una documental.

El perito interviene en el acto del juicio ratificando su informe pericial, exponiéndolo y
sometiéndose en su caso a las preguntas de ambas partes y del Juzgador, con la finalidad de
aclarar, explicar y defender el contenido del informe que en su caso se haya presentado.”®
Durante su intervencion, el Juzgador y todas las partes pueden requerirle aclaraciones de
aquellas cuestiones controvertidas expuestas en su informe o incluso sin que figuren en el
mismo, sobre cuestiones relacionadas con el objeto del litigio y en base a sus conocimien-
tos. De igual forma, se le puede requerir que manifieste su opinion como experto sobre otro
informe pericial que se haya presentado en la vista. Cabe la posibilidad, bastante frecuente,
en los pleitos civiles que cuando existan dos o mas peritos, el Juez disponga de celebrar la
pericial de forma conjunta.

Algun sector doctrinal reclama que el Juzgador tenga mas posibilidad de actuar durante
la exposicion del dictamen pericial, con la finalidad de enriquecer el debate.” No comparto
este posicionamiento doctrinal maxime cuando el Juzgador puede por encima de las partes,
interrogar, solicitar aclaracion y cuestionar in situ el contenido del informe pericial. Las par-
tes pueden solicitar aclaraciones o preguntas que pueden ser declaradas impertinentes por el
Juzgador, por el contrario nadie puede declararle impertinente ninguna pregunta formulada
por €l

3.D. VALORACION DE LA PERICIAL.

Para poder dictar una resolucion que resuelva el litigio, el Juzgador una vez finalizada
la fase probatoria, debe proceder a valorar todas y cada una de las pruebas practicadas. La
prueba pericial no se encuentra exenta de este ejercicio intelectual. La valoracion implica la
determinacion de las consecuencias que se deben extraer de cada una de ellas y analizarlas
en relacion con las pretensiones de las partes que han intervenido en el proceso. Para
la realizacion de esta valoracion la doctrina diferencia dos etapas.® Por un lado la primera,
consistente en el analisis individual de cada una de ellas para establecer con exactitud los
elementos que proporcionan y cuales son las afirmaciones que se puede extraer de las mis-
mas. La segunda, supone el analisis de modo individualizado de las eventuales incidencias
acaecidas durante la practica de la misma, que pueden afectar al contenido. Con respecto a la
valoracion de la prueba pericial la Audiencia Provincial de Madrid Seccion 22, en sentencia
de fecha 14 de junio de 2004, refiere dos operaciones que se deben realizar por el Juzgador en
el proceso de valorar la prueba pericial. Si bien en la sentencia se hace referencia a la pericial

78  GIL VALLEJO B, pag. 8, afirma que en el proceso civil la ratificacion del informe se puede llevar a
cabo en el mismo acto de la vista, o bien, previamente ante el secretario judicial de conformidad a lo previsto en la
LEC. No obstante defiende el autor que en el proceso civil no es necesaria la ratificacion del dictamen por el perito
designado por las partes, porque la prueba no pierde su condicion ni dejara de ser tenida en cuenta por el Juzgador
aunque no haya sido ratificada. Solamente el perito designado por el Tribunal debe de ratificar su dictamen pericial
como una mera autentificacion del mismo. CALAZA LOPEZ, pag. 6.

79  CALAZALOPEZ S, pag. 33.
80  ILLESCAS RUS A.V.(2010), pag.1.
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en general, perfectamente se puede aplicar a la desarrollada en una procedimiento de familia,
dice asi, “Se trata de dos operaciones diferentes: una primera, denominada de apreciacion
o interpretacion, y una segunda, de valoracion en sentido estricto. En el primer estadio-de
apreciacion- pueden diferenciarse a su vez dos momentos : En el primero, el juzgador ha
de analizar separadamente todas y cada una de las pruebas aportadas o desenvueltas para
establecer con la mayor fidelidad y exactitud cudles sean los precisos elementos que pro-
porcionan separadamente cada fuente de prueba, y desvelar cudles sean las afirmaciones
que cabe extraer como consecuencia de ese examen en funcion de su indole: lo declarado
por las partes o por los testigos en los correspondientes interrogatorios; el contenido de los
documentos u otros soportes aportados al proceso, lo percibido en el reconocimiento; y la
informacion proporcionada por los peritos Respecto de estos ultimos la interpretacion con-
siste en el examen del dictamen emitido junto, en su caso, con los documentos, materiales
o instrumentos complementarios que aquél haya decidido adjuntar y, eventualmente, con
las observaciones, aclaraciones o explicaciones complementarias ofrecidas en el acto de la
aclaracion. Se agota en una mera labor de constatacion y andlisis del significado real de los
datos, conclusiones y juicios de valor consignados en aquél y en el acto de documentacion
de la intervencion oral de los peritos, en orden a precisar el exacto contenido y alcance de
las palabras. Este cometido ha de realizarse siempre con cualesquiera medios de prueba,
pero es particularmente necesario en el caso de la pericial. Se trata de una labor intrincada
que excede del simple examen semantico, en cuanto requiere constatar los extremos sobre
los cuales se ha pronunciado el perito y su correspondencia con las afirmaciones de hechos
oportuna y tempestivamente introducidas por las partes... En un segundo momento, debe
calificar, asimismo de modo individualizado y en atencion a las caracteristicas particulares
de cada medio y a las eventuales incidencias acaecidas durante su practica —tachaduras,
raspaduras o enmiendas en los documentos; existencia o no de firmas, sellos u otros medios
de autenticacion; contundencia, vacilaciones o contradicciones en las partes y los testigos al
deponer o introduccion de hipotesis o conjeturas; recusacion de peritos, tacha de peritos
o de testigos, aclaraciones o rectificaciones del dictamen, etc.—, la idoneidad objetiva y en

abstracto de los resultados que arrojen para asentar sobre aquellos su conviccién.» 8!,

Asimismo para una completa valoracion de la pericial, el Juzgador tendra que analizar las
maximas de la experiencia proporcionadas por los peritos. Este analisis consistira en exami-
nar los dictimenes aportados en su caso, con los documentos y materiales complementarios
sin obviar las explicaciones ofrecidas en la vista y las respuestas dadas a los interrogantes
de las partes. En definitiva se trata de una valoracion de la significacion real de los datos,
conclusiones y juicios de valor que se han consignado en el dictamen pericial 82 No se puede
negar que la tarea que ha de realizar el Juzgador es complicada, maxime si desconoce la ter-
minologia que haya podido emplear el perito. En las periciales psicologicas la dificultad se
agrava puesto que aunque se considere que la misma es una “ciencia blanda”, porque existe
la creencia de que los asuntos que trata pueden ser abordables desde el sentido comtn o la
cultura general, es un error pensar asi, puesto que precisamente cuando es requerida una pe-

81 Sentencia de la Audiencia P. de Madrid 22 de fecha 14 de junio del 2004(LALEY 140169/2004).
82  GONZALEZ DEL POZO J.P, pag. 455.
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ricial psicoldgica es porque se considera necesario adentrarse en la psique de la persona, no
en aspectos técnicamente materiales. 3

Obviamente este ejercicio volitivo excede de un simple examen gramatical, dado que
el Juzgador tendra que constatar los extremos que se manifiestan en el dictamen con las
afirmaciones efectuadas por las partes durante la vista. De igual forma, debera asegurarse
que lo manifestado por el perito en su informe, coincide con lo solicitado por las partes a
la hora de la proposicion de la prueba o de lo pedido por el Juzgador. Tendra que valorar
si las recomendaciones o conclusiones del perito encuentran su acomodo en la realidad de
los hechos enjuiciados que le permita al Juzgador tomar en consideracion lo manifestado
en el mismo para fundamentar su resolucion.®* En el caso que existan diversos dictimenes
periciales en un mismo procedimiento, incluso de materias distintas pero relacionadas con
el objeto del pleito, debera el Juzgador determinar las semejanzas que existen entre ambos
y las diferencias.®® Teniendo presente que pueden existir puntos comunes entre ambos
informes o que sean contradictorios en su totalidad. En el supuesto que dichos informes
hayan sido realizados por los miembros del Equipo y otros por peritos de parte, no debera
prejuzgar que los primeros deben ser valorados por encima de los de parte en base a una
presunta objetividad.

3.D.1 EL CRITERIO DE LA SANA CRITICA.

Teniendo en consideracion los elementos anteriores, los Jueces valoraran los dictamenes
en base al principio de la sana critica. La propia norma asi lo establece en su articulo 348 de
la LEC, “ El tribunal valorara los dictamenes periciales segun las reglas de la sana critica”.
Por este concepto se entiende la valoracion efectuada de forma libre y discrecional por el
Juzgador utilizando la razon y la 16gica®¢. No se encuentra obligado a tener en cuenta normas
interpretativas en su valoracion dado que no existen criterios que le obliguen a valorarlo de
un determinado modo. Existe una contradiccion entre prueba tasada, aquella cuya valoracion
viene establecida por el ordenamiento juridico, y la de la sana critica. No obstante tal y como

83 MANZANERO PUEBLA A y MUNOZ VICENTE J.M, pag. 4.
84  FABREGA RUIZ C.F, pag. 29.

85 Asi a modo de ejemplo en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia Seccion 4de fecha 21-
4- 2014 (LA LEY 53679/2014) ,el Juzgador tiene en cuenta a la hora de resolver, los distintos informes periciales
aportados tanto por psiquiatras como por el Equipo Técnico Judicial. Asi aparece recogido en los fundamentos de
Derecho.” Existen, pues, en los autos informes médicos relativos al alcance de los padecimientos mentales que
afectan a Dofia Marina , considerdandose acreditado que no son de la intensidad y magnitud de lo que se venia a
afirmar en las sentencias dictadas en el procedimiento de divorcio, circunstancia esta que si tiene trascendencia y
especial significacion para la modificacion de la guarda y custodia en el sentido acordado en instancia, de guarda
v custodia compartida, ya que se considera acreditado que la actora tiene capacidad adecuada para el cuidado y
custodia de su hija menor de edad, aptitud esta que era reconocida incluso en la sentencia de divorcio dictada en
grado de apelacion, y en la que también se reconocia que se habia encargado también del cuidado de su hija, no
pudiéndose soslayar que en este procedimiento ya se emitio informe por la Psicologa Forense del Gabinete Psico-
social, Dofia Nicolasa , en el que se referia, en el apartado recomendaciones, que lo mds conveniente para la menor
era la custodia compartida.”

86 De la misma opinion CAMPO IZQUIERDO A.L, pag. 26. MAGRO SERVET V. ( 2007), pag. 7.
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seflala ILLESCAS RUS A.V. algunos pronunciamientos jurisprudenciales han considerado
que las reglas de la sana critica es un “tertium genus”, a medio camino entre la prueba tasada
y la de libre valoracion.8” De todas formas el autor reconoce que la opinién mayoritaria de la
Jurisprudencia es considerar que la prueba pericial es una prueba de apreciacion libre, por lo
que el Juez no esta vinculado por las recomendaciones formuladas por los peritos.3 CAMPO
IZQUIERDO A.L con respecto a la sana critica, hace referencia a dos elementos que segtin el
autor la componen. Por un lado, los principios l6gicos que se concretan en la razon, el sentido
comun, y la prudencia, que obligan al Juzgador a mantener la invariabilidad de los hechos
reflejados en el dictamen, a la omision de juicios contradictorios y a la exclusion de un tercer
género entre la verdad o la falsedad de las proposiciones que hace que se tenga que descubrir
la razén o la verdad que se sustenta en el informe pericial. En un segundo lugar, las maximas
de la experiencia entendidas como los principios abstractos que derivados de la experiencia
deben aplicarse de forma inexorable ante determinados supuestos.®® Asimismo dentro del
analisis que el Juzgador realiza amparado en la sana critica ha de tener presente las cualida-
des intelectuales del perito asi como las circunstancias que rodearon la pericia en el sentido
de si se realizaron examenes a las partes o a terceros de forma personal, si se ha contado
con una determinada documentacion etc. En definitiva que el Juzgador es libre a la hora de
valorar la prueba pero esta libertad no es absoluta, al estar limitado por no poder incurrir
en arbitrariedad ni en irracionalidad, sino simplemente utilizar el conocimiento, el sentido
comun y la logica. Asi lo establece entre otras sentencias la del Tribunal Supremo de fecha 13 de
Junio del 2011 cuando dispone que “En segundo lugar y respecto a la valoracion de la prueba de
peritos, debe recordarse aqui que el Art. 348 LEC (LA LEY 58/2000) establece que debe valorarse
de acuerdo con las reglas de la sana critica, por lo que solo si el juez actua arbitrariamente,
podrd impugnarse el resultado de su valoracion .90

Debido a la exigencia impuesta por el Tribunal Constitucional relativa a la necesidad de
la motivacion de las resoluciones judiciales se ha hecho necesaria una revision del cri-
terio de la sana critica segin la doctrina.®! Esta revision consiste en admitir como valido el

87  ILLESCAS RUS. A.V, pag. 3.

88 CUENCA ALCAINE B. pag. 9. La autora hace referencia al modelo norteamericano ilustrando sobre la
Norma Frye. Esta norma regulo el modo de interpretar los Juzgadores las pruebas periciales desde el aio 1923 hasta
1993. Seglin la misma, las evidencias presentadas por el perito debian estar suficientemente establecidas de forma
general en el campo al que perteneciera la pericia. A partir de 1993 se produce una ampliacioén consistente en que el
Juzgador debera tener presente unos aspectos tales como, que la teoria argumentada haya sido probada, publicada,
aceptada de forma general en el ambito cientifico y si tiene tasa de error conocido.

89  CAMPO IZQUIERDO A.L. pag.26.
90  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 13_06-2011 (LALEY 111589/2011).

91  RODRIGO DE LARRUCEA C, pag. 10 y ss. Debido a la exigencia impuesta por el Tribunal Constitu-
cional relativa a la necesidad de la motivacion de las resoluciones judiciales se ha hecho necesaria una revision del
criterio de la sana critica segtin la doctrina. Esta revision consiste en admitir como valido el criterio de la sana critica
unicamente cuando el dictamen pericial es objeto de un proceso de valoracion racional y légico. Por lo tanto, este
criterio segtin la doctrina debe ser reformulado atendiendo a varios elementos. En primer lugar, que el Juzgador debe
controlar el método tecnologico usado por el perito, y para ello solamente debe admitir aquella que sea producto
de un método cientifico. En segundo lugar, se debe analizar la pericia conforme a criterios logico deductivos sin
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criterio de la sana critica inicamente cuando el dictamen pericial es objeto de un proceso de
valoracion racional y logico. Por lo tanto este criterio segin la doctrina debe ser reformulado
atendiendo a varios elementos. En primer lugar, el Juzgador debe de controlar el método
tecnolégico usado por el perito, y para ello solamente debe admitir aquella que sea producto
de un método cientifico. En segundo lugar, se debe analizar la pericia conforme a criterios
logico deductivos sin descartar los elementos indirectos de valoracion tales como la credibi-
lidad, emotividad y claridad. Por ultimo lugar, la plasmacion de forma clara en la resolucion
judicial del control efectuado y de su valoracion racional %2

3.D.2. LA VALORACION DEL DICTAMEN EN LA PRACTICA.

Todos los elementos anteriormente referidos, en la teoria resultan muy interesantes y con-
vincentes, otra cuestion es la practica real. En el ambito del Derecho de Familia el Juzgador
ante el informe psicosocial, sobre todo si éste es emitido por los Equipos Técnicos, dificil-
mente realiza una valoracion siguiendo los parametros aludidos. En la mayor parte de las
ocasiones la realiza fundamentada sobre todo en el contenido de las conclusiones del dicta-
men. Efectivamente en los procedimientos de familia, especialmente cuando el objeto de la
pretension se sustenta en el modelo de guarda y custodia de los hijos menores, el Juzgador
valora el informe pericial no como una prueba mas, que junto con las practicadas engrosara
los fundamentos de su resolucion, sino como la tinica prueba. A modo de ejemplo, si el in-
forme psicosocial desaconseja la custodia compartida, el Juzgador resolvera de conformidad
con el informe. Asi no lo encontramos entre otras en la sentencia dictada por la Audiencia de
Valencia Seccion 10* de fecha reciente, concretamente el 15 de enero del 2014, cuando mani-
fiesta “En el caso de autos debe tenerse en cuenta que a la vista del contundente informe del
Gabinete Psicosocial adscrito a los Juzgados de Familia, mal puede acordarse la custodia
compartida interesada por cuanto de dicho informe se revela claramente la conveniencia,
en beneficio de la menor, de que la misma siga con la madre, sin acordar una custodia com-
partida, debiendo haber bastado al recurrente la simple lectura de dicho informe, por uya
razén debe mantenerse dicha medida.”.%? Si el informe se inclina por mantener la custodia a
favor del padre en detrimento de la madre, el Juzgador resolvera siguiendo las indicaciones
del informe. Asi no lo encontramos en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia
de fecha 16- junio del 2014, al disponer “donde da cumplido explicacion del porqué no se
estima beneficioso acordar una custodia materna ni la compartida, bastando para ello la
simple lectura no interesada del informe pericial obrante al folio 158 y siguientes, no desvir-
tuado en esta alzada al no haberse siquiera interesado la practica de un nuevo informe por
el Gabinete Psicosocial adscrito a los Juzgados de Familia, donde de forma harto clara en

descartar los elementos indirectos de valoracion tales como la credibilidad, emotividad y claridad. Por ultimo lugar,
la plasmacion de forma clara en la resolucion judicial del control del médico y de su valoracion racional.

92  CALAZALOPEZ S, pag. 5.
93 Sentencia de la Audiencia de Valencia Seccion 10* de fecha 15-1-2014 ( LALEY 17985/2014).
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sus conclusiones, que aconseja la custodia paterna de forma contundente, por lo que solo en
beneficio de los mismos estima la Sala debe mantenerse la custodia paterna.””*

Se valora lo manifestado por los Equipos Técnicos tanto en su faceta técnica como en
los aspectos meramente objetivos. Dandole una fiabilidad que no se le otorga a los informes
de parte. Ejemplo lo tenemos entre otras sentencias la del Tribunal Supremo de fecha 2 de
julio del 2014 donde se recoge lo manifestado por el Equipo en relacion con el estado de los
menores “. Ambos estan debidamente atendidos y adaptados a su entorno inmediato, social
y escolar, y no se ha evidenciado ningun desajuste ni emocional ni conductual, ni que hayan
existido dificultades de adaptacion a los cambios personales y familiares. > Estos datos son
aceptados por el Juzgador porque han sido informados por los miembros de los Equipos, no
sometiéndolos a contradiccion.

En la practica y salvo excepciones el Juzgador acogera el contenido del informe pericial
si éste proviene del Equipo Psicosocial como fundamento tinico de su argumentacion siendo
lo que plasme en su resolucion, incluso por encima de otras pruebas practicadas en la vista.
Asi en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia Seccion 10® de fecha 29-5-2014(
LA LEY 93008 /2014), se puede comprobar esta circunstancia tal y como se hace constar en
la misma “En el caso que se somete hoy a la decision del Tribunal, no puede desconocerse el
informe realizado por el Equipo Psicosocial adscrito a los Juzgados de Familia de Valencia
(folios 182 y siguientes), que recomienda la atribucion de la convivencia al actor porque
aunque ello no esté exento de riesgos, ofrece alguna ventaja respecto de la guarda materna,
pues ofrece un clima familiar mas normalizado. Las razonadas conclusiones de este informe
no son contradichas con solidez por ningun otro elemento de prueba, y, por el contrario, los
ultimos informes sociales, correspondientes al afio 2.013, obrantes en la pieza de medidas
provisionales (folios 167 y 178), expresan la existencia de factores de riesgo en el entorno
materno”.

En el mismo sentido, nos encontramos en la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Murcia Seccion 4* de fecha 21-4-2014 ( LA LEY 54601/2014), donde textualmente se
reconoce lo siguiente “Asimismo se considera que la custodia compartida no perjudica
al interés de la menor, sino antes al contrario, como se indica en el informe pericial psi-
cologico, debiéndose indicar que al informe emitido por la Psicologa, Dofia Juana , se le
concede valor probatorio al amparo de la facultad que confiere el articulo 348 LEC (LA
LEY 58/2000) , y ello teniendo en cuenta que en el mismo se hace un estudio exhaustivo
de la situacion relativa al padre y a la hija menor y que no existen otros datos que hagan
dudar de la veracidad de las conclusiones que se refieren en el mismo y antes relatadas,
pues es significativo que la parte se limito a solicitar la practica de un informe psicologi-
co, sin embargo, no aporto con el escrito de contestacion a la demanda informe pericial
alguno relativo a los supuestos perjuicios que se ocasionarian a la hija menor en el caso
de alterarse el régimen de guarda y custodia vigente hasta la fecha en que se presento la
demanda de modificacion de medidas.

94  Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia Seccion 10 de fecha 16-5-2014 (LALEY 93068/2014).
95  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 2-7-2014 ( LA LEY 79813/ 2014).
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En relacién con esta circunstancia algun sector de la doctrina plantea una paradoja en base
a que si el perito interviene porque el Juzgador desconoce determinados conocimientos sobre
una materia,;, como puede ser que el Juez que no tiene conocimientos, pueda evaluarlos?.%
Evidentemente esta paradoja se explica por la circunstancia de que el Juzgador lo que real-
mente valora son los elementos indirectos tales como la capacidad, profesionalidad, e impar-
cialidad del perito mediante argumentos logicos y basados en las maximas de la experiencia.
Por lo tanto aunque no tenga conocimientos psicoldgicos, valorara éstos en funcion de la
mayor o menor credibilidad que le ofrezca el perito. Personalmente discrepo de esta conside-
racion porque con bastante frecuencia le ofrece mayor credibilidad los miembros del Equipo
que los privados y no creo que eso se deba a que estos ultimos no sean profesionales serios
y respetados.

De todas formas como sefiala la doctrina y la Jurisprudencia del Tribunal Supremo el
Juzgador no tiene porqué estar vinculado por el informe pericial,” salvo cuando éstos se
basan en leyes o reglas cientificas incontrovertibles,”, por lo que no puede prosperar ningiin
recurso de apelacion que se sustancia en error del Juzgador ante la existencia de conclusiones
dispares y contradictorias de los dictdmenes periciales.®” El Tribunal de Apelacion solamente
podra determinar si la resolucion del Juzgador a quo se ha basado en la arbitrariedad, en no
respetar la l16gica o ser contrario a las maximas de la experiencia. En la Sentencia dictada por
la Audiencia Provincial de Murcia , Seccion 4° de fecha 7-12-2013 (LA LEY 123823/2013),
se rechaza una recurso de apelacion al considerar que el Juzgador de instancia ha valorado la
prueba pericial de forma logica no siendo admisible la pretension del apelante de considerar
que debe de admitirse el informe pericial en su totalidad y no solamente en una parte. Dado
que esta parte es la que el Juzgador de instancia acepta por considerar mas logica y acorde
con las maximas de la experiencia.

3.E.ASPECTOS CRITICOS.

En la linea de lo anteriormente expuesto, ha surgido una controversia entre los operadores
juridicos en relacion a la intervencion de los Equipos Técnicos Judiciales, su necesidad e in-
clusive su oportunidad. Por un lado, los partidarios del papel efectivo de estos profesionales
denuncian la existencia de una campafia muy agresiva en los medios de comunicacion contra
su funcion®®. Se habla de “acoso y derribo”, que se sustenta en la realizacién de campaiias

96  MANZANERO PUEBLA A. y MUNOZ VICENTE J.M, pag .2.
97 MAGRO SERVETV , pag .17.

98  IBANEZ VALVERDE V.J. pag. 5, realiza unas acusaciones a determinadas organizaciones y colectivos
como responsables intelectuales de estas campafias de descrédito. Es cierto que en determinadas direcciones en
Internet, se puede comprobar que para algunas asociaciones principalmente de padres separados o partidarios de la
custodia compartida, se cuestiona de forma incluso ofensiva la actuacion de estos profesionales. No solamente se
les acusa de ilegalidad al no estar recogida la figura de forma concreta en ninguna norma juridica, sino que se les
acusa de posicionarse de forma preferente y habitual a favor de la madre en la controvertida cuestion de la custodia
compartida. De todas formas esta tltima critica no es correcta, puesto que los Equipos en sus dictamenes se inclinan
unas veces por la madre y otras por el padre. A modo de ejemplo la Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia,
Seccion 4* de fecha 15 de junio del 2009( SP/ SENT/ 466106), donde se revoca la sentencia y se le otorga la custodia
al padre, entre otros fundamentos por el informe favorable a este cambio emitido por el Equipo Psicosocial. De igual
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animando a la presentacion por parte de los abogados en nombre de sus clientes de incidentes
de nulidad de actuaciones en los procesos, en los cuales intervengan estos profesionales, faci-
litando incluso, modelos procesales para tal finalidad. Por otro lado, los detractores, exponen
que lo manifestado por estos profesionales en sus informes es en la practica totalidad de las
ocasiones lo que al final el Juzgador va a resolver. Lo que hace que las demads pruebas carez-
can de valor probatorio ante la presencia omnipresente de estos dictamenes.

La labor de estos profesionales por parte de los abogados se cuestiona, no en cuanto a su
capacidad profesional, donde es dificil establecer criterios de trabajo, si no se tienen unos co-
nocimientos previos, pero si en relacion a la importancia y el protagonismo que asumen estos
Equipos en los procedimientos de crisis matrimoniales. Es una realidad que en la mayoria de
las ocasiones, los Juzgadores en todas las instancias adoptan sus decisiones, tomando como
base de forma practicamente exclusiva, los dictamenes de estos Equipos. A modo de ejemplo
el TSJ de Catalufia revoca una sentencia, porque el Tribunal a quo no ha tenido en cuenta el
informe del Equipo manifestando “La valoracion del informe de los especialistas efectuada
por el tribunal de instancia se revela claramente ilégica en sus conclusiones...”®. La depen-
dencia llega al extremo de que ocasiones los Jueces hacen como propias en la resolucion que
resuelve los mismos términos y expresiones utilizados por los especialistas en los informes,
incluso sin hacer constar que son las de éstos!?. La razon que puede explicar esta desconfian-

forma la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccion 2* de fecha 15 de julio del 2008. (DF. 18207), se
le otorga la custodia al padre por el informe psicosocial contrario a la madre. Y la Sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Valladolid, Seccion 1%, de fecha 17 de septiembre del 2009 ( DE. 16540) De igual forma, mantienen la
custodia a favor del padre debido al informe del Equipo Judicial, en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Bar-
celona Seccion 12° de fecha 6 de junio del 2008 (SP/ SENT/ 173286). De la misma manera se retira la custodia a la
madre a favor del padre en virtud de lo manifestado por el Equipo Judicial, en la Sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Cadiz, Seccion 5 de fecha 4 de junio del 2008. (SP/ SENT/ 436524.

929 Sentencia del TSJ de Catalufia, Sala de lo Civil, de fecha 3/3 /2010 (EDJ 2010/ 11108).

100 A modo de ejemplo la Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia Seccion 4* de fecha 10 de febrero
del 2009 (SP/ SENT/ 453101), en ella en el dictamen de la psicologa adscrita a la Sala, se dispone “Se propone por
dicha perito, la custodia compartida flexible...” y en el fallo nos encontramos “ debemos revocar y revocamos dicha
sentencia, y acordar la custodia compartida por ambos progenitores sobre los cuatro hijos comunes, menores de
edad, con criterio flexible...”. Es decir que ni tan siquiera se molestan en buscar términos sinénimos, sino que tras-
ladan al fallo, el dictamen sin ninglin problema, incluyendo las mismas expresiones. De igual forma en la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Murcia, Seccion 4° de fecha 18-11-2010 ( LA LEY 246868/2010) podemos encon-
trarnos como el Juzgador hace referencia incluso textual al contenido del informe psicosocial para fundamentar su
resolucion. “En este informe se refiere la documentacion examinada, las entrevistas semiestructuradas con Doiia
Evangelina , D. Eladio y Estanislao , hijo, e informativas con el Director del Colegio Montepinar de El Esparragal
(Murcia) y con la tutora del centro. En el apartado conclusiones del anterior informe pericial se refiere «1. Hemos
podido comparar las conclusiones que se vertieron en el informe pericial emitido por la Psicéloga de la A.P. de
Murcia con los datos recogidos por este mismo Gabinete en su dia, considerandolos por nuestra parte validos dado
que coinciden con nuestras apreciaciones en aquel momento. 2. Contamos con referencias suficientes para valorar
la aptitud paterna del Sr. Eladio ya que tiene una historia previa de separacion en la que obtuvo en su dia la custodia
de sus dos hijos menores y de la que en su dia se obtuvieron referencias. 3. Teniendo en cuenta que don Eladio no
asume como ciertas, ninguna de las afirmaciones expuestas en su dia y que motivaron la suspension del derecho de
visitas para con su hijo, albergamos serias dudas de que haya realizado algiin esfuerzo para solventar los aspectos
negativos detectados y las carencias puestas de relieve (su interés se ha centrado en demostrar que fueron erroneas)
por lo que siguen en vigor al dia de hoy. 4. Nos es incompresible, y el Sr. Eladio no ha explicado, qué motiva el que
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za de los operadores juridicos hacia estos Equipos, se puede encontrar no en la existencia de
los Equipos, ni por la forma de realizar su trabajo, sino por la excesiva dependencia que los
Juzgadores suelen hacer de estos dictamenes. Se podria solucionar o por lo menos minimizar
si entre otras medidas se adoptara por el Consejo General del Poder Judicial fomentar que
los Jueces de Familia, o los que sin tener la especialidad, resuelven en los drganos uniperso-
nales, realicen cursos de formacion en materias de psicologia infantil y pedagogia, que les
permitieran tener un criterio personal con respecto al contenido de los informes elaborados
por los Equipos Técnicos.

No suelen ser frecuentes las resoluciones judiciales que sean dictadas en un sentido dis-
tinto de los criterios que formulan los Equipos. No obstante existen y sus argumentos son
tan respetables y juridicos como las que se fundamentan en los informes. Asi tenemos la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Caceres de fecha 16 de octubre del 2006 ( 395/
06, CDJ. 1003737001), donde se rechaza el recurso de Apelacion presentado, y se confirma
la sentencia dictada en primera instancia en contra del criterio del Equipo Técnico, por su
claridad es conveniente conocer “ Esta Sala no pone en duda la capacidad y buen hacer del
equipo Psicosocial, adscritos a los juzgados de Cdceres asi como de su objetividad e impar-
cialidad en la confeccion del informe. Pero tampoco se puede desconocer la apreciacion y
valoracion del Juez de instancia, que es el que tiene plena facultad para la valoracion de
los medios de prueba que hayan operado en el procedimiento. Y con relacion a la valora-
cion del dictamen pericial del equipo Psicosocial, debemos de recordar que a tenor de lo
dispuesto en el art 348 de la LEC, el Tribunal valorara los dictamenes periciales segun las
reglas de la sana critica, que no es otra cosa que la logica del sentido comun. De ahi que la
Jurisprudencia nos diga que no haya reglas generales preestablecidas que rijan el criterio
estimativo de la prueba pericial, por lo que el juzgado de instancia no estara obligado a
subrogarse al mismo, pudiendo adoptar una decision distinta que es lo ocurrido en el caso
que estamos enjuiciando”. Asimismo tenemos la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Murcia de fecha 4-2 de 2011, Seccién 4* ( LA LEY 12460/ 2011), donde textualmente nos
encontramos “habiendo manifestado los mismos al ser explorados, en el procedimiento de
que dimana el presente recurso, su deseo de continuar viviendo con el padre, ratificando lo
declarado por los menores en el procedimiento abreviado 4.739/09, siendo esta la circuns-
tancia determinante del cambio de guarda y custodia, que se considera beneficioso para el

haya dejado pasar tanto tiempo sin realizar esfuerzo para modificar la situacion y restaurar la relacion padre-hijoy 5.
Dada la edad (11 afios) del menor, se encuentra en una etapa vital muy vulnerable en la que introducir cambios dras-
ticos podria tener consecuencias imprevisibles, sin que en este caso se tenga suficiente certeza de que los supuestos
beneficios superen los posibles riesgos. No debemos olvidar que es el interés de los menores el que ha de prevalecer
sobre cualquier otro, incluido el de sus progenitores. “Consideramos conveniente que se mantenga en suspenso el
Régimen de Visitas, hasta que el menor sea suficientemente maduro para tomar una decision responsable al respecto
y en tanto que el Sr. Eladio demuestre que ha asumido la problematica que en su dia se detect6 y que ha encaminado
sus esfuerzos a paliarla”». Al anterior informe se le concede pleno valor probatorio por razones de imparcialidad y
objetividad al amparo de la facultad que confiere el articulo 348 de la LEC , ello teniendo en consideracion la me-
todologia empleada para su elaboracion y el hecho de que no se considera desvirtuado por los informes periciales,
psiquiatrico y psicologico, realizados a instancia de parte y aportados con la demanda, documentos numeros 11y 12,
aceptandose los razonamientos de instancia en orden a la ineficacia de los mismos para dejar sin efecto lo afirmado
en el informe pericial realizado por la Psicologa, Dofa Justa , asi como lo declarado por ésta en el acto de la vista.”.
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interés de los menores, pues en funcion de la edad de los mismos y su estado de madurez, se
considera razonable el respetar su voluntad, ya que puede ser contraproducente y afectar
a su propia estabilidad emocional el acordar de manera forzada el retorno bajo la guarda
y custodia de la madre, no concediéndose por este motivo fuerza probatoria al informe del
Gabinete Psicosocial, de fecha 6 de Julio de 2010, en el que se refiere que la guarda y custo-
dia de los menores debe de continuar con la madre, ello al amparo de la facultad que confiere
el articulo 348 de la LEC”.

De todas formas hay que tener en cuenta cuales son las razones, que explican que los
Juzgadores acepten de forma practicamente exclusiva las conclusiones de estos dictame-
nes. En primer lugar, que por su formacion, estrictamente juridica, desconocen los criterios
cientificos que establecen a raiz de una entrevista personal, la capacidad o incapacidad,
estabilidad o inestabilidad de una persona de cara a disponer de la guarda y custodia de
los menores. En segundo lugar, consideran los Tribunales, y los propios Jueces de Familia
unipersonales, que los dictamenes emitidos por los integrantes de los Equipos Judiciales
gozan de imparcialidad al no ser aportados por las partes!?!. A modo de ejemplo de los
muchos que hay, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares, seccion 4* de fecha
1 de febrero del 2010 (EDJ 2010/ 38028), donde se modifica la custodia a favor de la ma-
dre, en funcion del informe del Equipo. Informe que es considerado por la Sala como “De
las pruebas practicadas, es especial me remitiré al informe psicosocial practicado por el
equipo forense adscrito a este Juzgado por inmediatez y imparcialidad...” .En la Sentencia
dictada por la Audiencia Provincial de Barcelona Seccion 12 de fecha 13 de mayo del 2009
(LA LEY 169580/ 2009) se tiene en consideracion unicamente el informe elaborado por
una trabajadora social del Equipo del Juzgado, sin tener en cuenta otros informes realiza-
dos por psicélogos de parte. En la Sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Murcia,
Seccion 4* de fecha 22-12- 2011( LA LEY 250900/2011) se hace realidad la consideracion
de la imparcialidad y objetividad de estos informes al afirmar “La pretension formulada
con caracter subsidiario debe desestimarse, pues lo argumentado en el recurso no ha
desvirtuado lo razonado en la sentencia de instancia, debiéndose indicar que la custodia
compartida acordada cumple con las exigencias previstas en el articulo 92.8 del Codigo
Civil (LA LEY 1/1889) , pues la misma se considera beneficiosa y conveniente para la me-
nor, como se indica en el informe realizado por la Psicologa Forense adscrita al Juzgado,
obrante a los folios 386 a 397, Tomo II, informe éste emitido con la documental que se
refiere y las entrevistas semiestructuradas con Doiia Angelica , D. Eugenio y Clara , re-
sultando también corroborada la conveniencia de la custodia compartida por el informe
pericial aportado con la demanda y realizado por la Unidad de Psicologia Forense de la
Universidad de Murcia, folios 19 a 76, debiéndose indicar, en relacion con lo alegado, que
al informe realizado por la Psicologa adscrita al Juzgado se le concede valor probatorio
al amparo de la facultad que confiere el articulos 348 de la LEC (LA LEY 58/2000) , por
evidentes razones de objetividad e imparcialidad, y en tanto que no se considera desvirtua-
do por pruebas objetivas ni por los informes aportados a los autos y realizados a instancia
de la apelante por Doria Carolina , siendo ademas este régimen el acordado en medidas

101 DE LATORRE LASO J, pag. 1.
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provisionales”. No obstante, se debe tener presente el principio de contradiccion y ante la
existencia de varios informes

no deben primar los de los Equipos sobre los de los aportados por las partes por princi-
pio, sino como consecuencia del correspondiente razonamiento volitivo'92. En tercer lugar,
se defienden estos informes frente a los de parte, porque a juicio de los Tribunales, resultan
mas completos, al poder entrevistarse con ambos progenitores, a diferencia de los informes
de parte, los cuales solamente pueden ser realizados entrevistando a una de las partes, la pro-
ponente!3, Esta evidente ventaja puede ser solucionada si se aplica lo dispuesto en las con-
clusiones efectuadas en el Seminario sobre Instrumentos Auxiliares en el ambito del Derecho
de Familia, al manifestar que en estos supuestos, debera el Juez de proponer a las partes, la
ampliacion o complemento por el mismo perito judicial con la finalidad de la sobreexplota-
cion de los menores!%4,

3.F. ELABOGADO ANTE LA PRUEBA PERICIAL.

La intervencion del abogado en la prueba pericial se sustancia en dos unicas fases. La
primera, cuando decide por la naturaleza del objeto del pleito, aconsejar a su representado
que contrate con un perito psicélogo para la realizacion de un dictamen pericial que con
posterioridad se incorporara al proceso en el momento procesal correspondiente. O bien,
cuando en la fase de prueba solicita que por parte del Equipo Técnico o por perito designado
judicialmente se elabore un dictamen pericial psicologico. La segunda, durante la vista, en
la fase de realizacion de la prueba, al poder preguntar al perito por determinadas cuestiones
o conclusiones que aparecen en el dictamen pericial y que le pueden beneficiar o perjudicar.
Solamente durante estos dos momentos es cuando el abogado participa en la pericial. No

102  De esta manera lo reconoce la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion 10 de fecha
18 de julio del 2005 (DF 10321), cuando afirma “ 7odo ello, evidentemente no quiere decir que a priori se tenga que
dar mas valor a algin informe pericial en detrimento de los demds, incluido el del perito judicial. Ahora bien, hay
que dejar claro que el juez en esta actividad no solo no esta vinculado por ninguno de estos informes, sino que puede
discrepar de los mismos siempre que lo haga de un modo fundado y utilizando las reglas de la sana critica.” De
todas formas también existen casos en los que existe una coincidencia entre los informes de parte y los del Equipo.
Asi sucede seguin la Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga, Seccion 6* de fecha 30 de octubre del 2007
(SP/ SENT/ 142911), cuando coinciden los informes periciales tanto de parte como el elaborado por el Equipo. De
la misma opiniéon GONZALEZ DEL POZO, pag. 456.

103 La Sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Castellon, Seccion 2* de fecha 29 de enero del 2009(
SP/ SENT/ 453053), realiza un elogio del dictamen del Equipo debido a la complejidad del mismo, manifestando
no sin razon *“ La solucion de la cuestion ha de partir necesariamente del contenido del informe psico-social puesta
tanto el psicologo Sr Hugo como la trabajadora social Sra Mari Juana han realizado un exhaustivo trabajo en
orden a reflejar la historia social familia, historia de la pareja, entorno familiar del padre custodio y de la madre
no custodia, variables de posicion de los padres y abuelos, evaluacion psicologica del menor, la madre, el padre
v por ultimo la valoracion, conclusiones alcanzadas y la propuesta”. De igual manera la Sentencia dictada por la
Audiencia Provincial de Malaga Seccion 7* de fecha 30 de junio del 2008 (SP/ SENT/ 174668), califica el informe
del Equipo “ concienzudo y muy bien elaborado”.

104 CONCLUSIONES DEL SEMINARIO SOBRE INSTRUMENTOS AUXILIARES EN EL AMBITO
DEL DERECHO DE FAMILIA, celebrado en Valencia los dias 17, 18 y 19 de febrero del 2010. SP/ DOCT/ 4480
.pag. 12.
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participa en la redaccion del dictamen, ni en las entrevistas que se realizan a los distintos
miembros del nucleo familiar, ni suele normalmente aconsejar al perito sobre los términos
que deben figurar en el dictamen.

De los dos momentos de intervencion del abogado en la pericial, el mas importante es el
segundo. Efectivamente una vez aportado el dictamen y en funcién del contenido de este, el
abogado podra adoptar dos actitudes durante la vista. Si le beneficia, simplemente tendra que
intervenir con la finalidad de que el perito en su intervencion reitere de forma convincente
los términos que le benefician haciendo hincapié en el método cientifico. Por el contrario,
si le perjudica, intentard con pocas posibilidades de éxito, desacreditar ante el Juzgador el
contenido del dictamen. Debera hacerle preguntas con respecto a la metodologia empleada
intentando demostrar que no se ha utilizado de la mejor manera posible, o que el resultado
de la misma no ha sido convenientemente interpretado, sobre todo cuando el perito aporta
la realizacion de tests o pruebas psicologicas. Asimismo se procurara que el perito en las
respuestas a las preguntas formuladas, incurra en cierto relativismo. Es decir, que aquellas
cuestiones formuladas rotundamente en su dictamen, no lo hagan de igual forma en la vista.
Esto se denomina relativizar las afirmaciones concluyentes. En cualquier circunstancia no
es conveniente intentar desacreditar al perito en su formacion académica, salvo que estemos
ante una persona que no tenga titulacion ni formacioén adecuada al objeto de la pericia. Si el
perito es de parte, debe hacerse constar de forma reiterada esta circunstancia, a los efectos de
mostrar tendencioso su informe. En caso de perito perteneciente al Equipo Técnico Judicial,
es aconsejable no intentarlo. Obviamente el contenido del informe en cuanto a su calidad
académica debera ser objeto de atencion, aunque salvo excepciones los informes sobre todo
si son de parte, son meticulosos y llenos de referencias a estudios y teorias doctrinales que
dificilmente el abogado podra contrarrestar en la vista. Para concluir simplemente manifestar
que si la pericial esta medianamente documentada y el resultado es contrario a los intereses
de la parte, poco o nada se podra hacer durante la vista, fundamentalmente por la dependen-
cia que a las conclusiones del informe tendra el Juzgador.

CONCLUSIONES

Una vez que hemos analizado la pericial en los procedimientos de familia, y formulado
determinadas objeciones es correcto que se planteen posibles soluciones tendentes a mejorar
en la medida de lo posible el ejercicio de esta pericial por parte de los peritos tanto privados
como publicos.

En primer lugar, es conveniente que existan en cierto modo unos parametros similares
en funcion de determinados supuestos que eviten que sobre unos mismos hechos se pueda
por parte de los Equipos formular tres dictimenes contradictorios entre si, lo que supone una
dificultad afiadida para que el Juzgador adopte una determinada resolucion!®®. En segundo

105 En la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion 12 de fecha 19 de febrero del 2009
(SP/ SENT/ 451129), de su lectura se comprueba la existencia de tres informes emitidos por los Equipos Técnicos,
en diferentes fechas, contradictorios entre si, con respecto a la atribucion de la guarda y custodia a uno de los proge-
nitores, concretamente el padre. El Tribunal opta por el tlltimo, no por nada en concreto, sino porque era el ultimo.
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lugar, con respecto a los informes se deberan hacer constar las pruebas realizadas, asi como
los medios técnicos empleados, y documentacion examinada. Preferentemente explicar en
que consiste la prueba practicada y la finalidad que se pretende buscar. Esto permitird no
tener que preguntar en la vista sobre estas cuestiones y sobre todo facilitara a las partes la
comprension del dictamen. Seria muy conveniente que se aportaran las preguntas y las res-
puestas dadas en los test a los efectos de poder contrastar la interpretacion de los mismos. En
tercer lugar, siguiendo a GONZALEZ DEL POZO J.P se puede estudiar la posibilidad que
los letrados de las partes puedan estar presentes en las diligencias de reconocimiento de los
lugares como el domicilio de los litigantes o en las entrevistas de los trabajadores sociales
con terceros, que pueden aportar informacion con respecto a los menores!%, En cuarto lugar,
entregar los informes dentro de un plazo razonable para que puedan ser examinados por las
partes con anterioridad a la celebracion de la vista. No es de recibo dar traslado del informe a
las partes con tres dias de antelacion'?’. En quinto lugar, se deberan de ubicar preferentemen-
te en la misma sede donde se encuentren en su caso los Juzgados de

Familia. Debiéndose invertir en medios econéomicos que permita la creacion de nuevas
unidades bien de forma permanente o bien de naturaleza itinerante para poder atender aque-
llas sedes judiciales que por su estructura organizativa carezcan en sus instalaciones de la
presencia de estos Equipos!%8. En sexto lugar ,se debera potenciar que los Juzgadores que
vayan a especializarse en resolver procedimientos de familia para evitar la dependencia de
los informes psicosociales, se formen en el estudio de determinadas materias tanto referente
a psicologia evolutiva como pedagogica. De esta manera podran realmente valorarse los
dictamenes periciales. En séptimo y Gltimo lugar, los operadores juridicos y especialmente
los abogados deben solicitar la prueba pericial inicamente en aquellos supuestos en donde el
contenido del informe puede servir realmente para la correcta defensa del interés del menor
y no de sus representados.
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EL DANO MORAL: DIFICULTADES PRACTICAS EN TORNO A SU
PRUEBA Y VALORACION

Andrea Salud Casanova Asencio

RESUMEN

El dario moral es una de las figuras juridicas mds con-
trovertidas de nuestro Ordenamiento juridico en los ultimos
tiempos. Apareciendo por primera vez en la célebre Senten-
cia del Tribunal Supremo de 6 de diciembre de 2012, es un
concepto de imprecisos origenes, que aun hoy tiene en vilo
a doctrina y jurisprudencia en cuanto a su delimitacion y
contenido, no pudiendo sefialarse ninguna definicion o ca-
tegorizacion unanimemente aceptadas, como consecuencia
de la naturaleza eminentemente subjetiva y abstracta de los
derechos cuya infraccion puede irrogar un daiio moral.

El dario moral no goza de una regulacion integra ni
general en norma positiva alguna, no viniendo especifica-
mente previsto en el Codigo Civil y estando incorporado
uinicamente en ciertas leyes especiales a los meros efectos
de su propio ambito de aplicacion; lo que ha provocado,
igualmente, amplias cuestiones en cuanto a su aplicacion
en la practica diaria de los Tribunales.

Dos de las cuestiones mds controvertidas en la actua-
lidad, y probablemente de las menos exploradas por la doc-
trina, son las relacionadas con la prueba y la valoracion
del daiio moral.

Estos aspectos han sido tratados por la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, que ha sabido conformar una doctri-
na general que se ha visto desafiada por la aprobacion de
textos legales especiales que, previendo de forma expresa
la concurrencia del daiio moral, asi como criterios de va-
loracion del mismo, ocasionalmente con cierta vocacion de
generalidad, vienen a cuestionar algunos de los principios
basicos del Derecho y de la teoria general de la prueba y
valoracion del dario.

Ahora es trabajo de la doctrina y la jurisprudencia el
dar respuesta a estas acuciantes cuestiones, que tratardn
de ser expuestas en el presente trabajo, junto a tentativas
soluciones, con el fin de arrojar cierta claridad sobre una
figura tan abstracta y debatida como la del daiio moral.

ABSTRACT

Moral damage is one of the most controversial le-
gal theories of the Spanish legal system. First recognized
in the celebrated sentence issued in December 6, 1912
by the Spanish Supreme Tribunal, its origins aren't well
known. Still today, it keeps authors and judges debating
on its limits and specific content, with no consensus on
a concrete definition and categorization for the concept,
due to the inherently subjective and abstract nature of
the rights whose violation may result in moral damage.

Moral damage receives neither a complete nor a ge-
neral regulation in any legal text, as it is not specifically
stated in the Civil Code. Instead, it is only contained in
special laws to the mere effects of their own application,
this has, as well, meant wide debates regarding its prac-
tical, daily application in the Tribunals.

Two of the most debated questions of moral damage
currently, and probably those which have had less of an
examination amongst doctrine, are those related to its
proof and the measure of damages.

These aspects have been addressed often in the juris-
prudence of the Supreme Tribunal, which has articulated
a general doctrine —one which has been confronted by
several special laws. These special laws contain what
arguably are presumptions of damage and criteria for
quantifying the resulting damage, and sometimes even
lend themselves to general application. In doing so,
they call into question some of the most basic principles
of Law and of the general theory of damage proof and
quantification.

The objective of authors and judges today is to
find answers to these questions, which will be exposed
throughout this paper, together with tentative solutions,
in the aim to shed some light in a figure as abstract and
controversial as moral damage.
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L. INTRODUCCION

Como por todos es sabido, el Derecho Civil es el derecho de la persona, el que se ocupa
de sus vicisitudes en el trafico juridico y es, por ello, y de manera logica, el orden juridico que
vertebra y complementa todos los demas sectores juridicos del Ordenamiento. Sin embargo,
a lo largo de décadas de evolucion del Derecho, el Derecho Civil ha ido sufriendo modifica-
ciones en cuanto a su objeto, pasando, en diversos momentos de nuestra historia legislativa, a
centrarse en el ambito patrimonial de las relaciones interpersonales, relegando a un segundo
plano la otra faceta propia del Derecho Civil, la que lo posiciona como Derecho de la persona
en si misma considerada; los bienes personales, morales, de las personas.

Se trata de una tendencia conocida por algunos autores como la excesiva patrimonializa-
cién del Derecho Civil'%; muy presente en épocas tan relevantes a estos efectos como la de la
codificacion, en la que se alumbraron los distintos Codigos Civiles de los paises de tradicion
romanica, como el nuestro, dando como resultado codigos que regulan muy ampliamente los
aspectos patrimoniales del trafico, y no asi o, al menos, no en la misma medida, lo tocante a
los bienes morales o de la personalidad. Bienes, derechos e intereses que, de igual forma a
como ocurre con los de carcter patrimonial, pueden resultar dafiados o violados en el normal
trafico social y juridico. Se trata, por tanto, de bienes que ostentan una particular significacion
en el Derecho de dafios, dentro del cual, en la actualidad, y tras la requerida evolucion juri-
dica que ha debido tener lugar para su aceptacion, aparece recogida una categoria de dafio,
que es precisamente el que viene a ser objeto de estudio en el presente trabajo: el dafilo moral.

Podria decirse que el dafio moral no es un concepto tradicional en nuestro Derecho. Mas
bien al contrario, han debido pasar décadas de evolucidon jurisprudencial para su completa
aceptacion, desde sus primeras manifestaciones siglos atras, pasando, primero, por la indife-
rencia ante el concepto y, después, incluso por su negacion, para llegar a la situacion actual
de la practica juridica, en la que se trata de una categoria, como decimos, aceptada, pero no
exenta de polémica y discusion en cuanto a su contenido y sus limites concretos, asi como su
aplicacion en los Tribunales de Justicia.

En efecto, el dafio moral es aplicado ya cotidianamente y sin mayores escandalos (a dife-
rencia de lo que sucedia tiempo atras) por los 6rganos jurisdiccionales en sus pronunciamien-
tos, pero no existe norma clara que establezca como ha de aplicarse, valorarse, o siquiera qué
se entiende, exacta y concretamente, por dafio moral. Esta realidad ha provocado, como no
podia ser de otra forma, firmes criticas y amplios y acalorados debates entre la doctrina mas
autorizada, que discurre sobre las muchas aristas que el concepto presenta tanto en la teoria,
como en la practica.

Se trata, por tanto, de un tema de gran calado tedrico que comporta, a su vez, una gran
trascendencia practica, y cuyo estudio es, en consecuencia, de gran interés.

109  GARCIA LOPEZ, R.: Responsabilidad civil por daiio moral: doctrina y jurisprudencia. Barcelona,
Bosch, 1990, p. 15.
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De los muchos aspectos controvertidos que plantea el dailo moral, siendo imposible rese-
fnarlos todos en un trabajo de estas caracteristicas por motivos loégicos de espacio, nos centra-
remos en aquéllos que consideramos de mayor magnitud practica, como son las dificultades
percibidas por los Tribunales, y las partes actuantes ante los mismos en relacion a la prueba y
a la valoracion del dafio moral. Para ello, haremos una breve referencia a la definiciéon y a la
evolucion del concepto, para situar al lector en la realidad de la figura del dafio moral, y pos-
teriormente pasar a ocuparnos tan detenidamente como nos sea posible de estas cuestiones.

Con el fin de dar luz a las mismas, expondremos el tema de estudio a la luz de la doctrina
y la jurisprudencia estudiadas, planteando muchas incognitas, y tratando de dar algunas solu-
ciones, por tentativas que éstas sean, alrededor de la figura del dafio moral.

II. ;QUE ES EL DANO MORAL?

1. DIFICULTAD DE DAR UNA DEFINICION DE DANO MORAL.

Como ya se ha apuntado, el dafio moral es un concepto que no ha estado exento de polé-
mica desde que comenzara a apuntarse entre la doctrina, tanto la propia como la producida a
la luz de sistemas de Derecho extranjeros.

Ello no sorprende si se tiene en cuenta la inefabilidad, por expresarlo de alguna forma,
de su objeto: los bienes morales o de la personalidad. Bienes que, tradicionalmente, como
se indicaba ya en el apartado anterior, han gozado de menor significacion legislativa que los
de caracter patrimonial (por la tendencia comentada a otorgar mas importancia a los aspec-
tos meramente patrimoniales del trafico juridico); cuestion que va de la mano de la propia
naturaleza dificil de concretar de estos derechos y que es, probablemente, una de las razones
por las que existe menor claridad en cuanto a su enumeracion, siendo imposible encontrar
una relacion cerrada o indiscutida de los mismos!'Y, y razén, también, por la que el propio
concepto de dafio moral, a la postre, no ha estado exento de discusion en cuanto al contenido
de los derechos que hubieran de gozar de proteccion bajo esta categoria juridica especifica.

Lo dicho enlaza directamente con la inexistencia de una definicion legal de dafo moral en
nuestro Ordenamiento juridico: precisamente por haber tenido este tipo de derechos un me-
nor desarrollo conceptual y legal, también es predicable este déficit de regulacion en cuanto
a su especifica proteccion positiva, no estando prevista especificamente en el Codigo Civil
la categoria de dafio moral y, por tanto, privandonos de la concrecion que habria sido desea-
ble al respecto, particularmente en un cuerpo de normas de la categoria del Codigo Civil.
Efectivamente, en el momento de redaccion del Codigo, en plena época de la Codificacion y
momento algido de la preocupacion del legislador por el Derecho Patrimonial, no se previé

110 AGUSTIN CALVO advierte incluso acerca de la inconveniencia de realizar una lista cerrada al respecto:
«dada la heterogeneidad de supuestos miultiples y diversos que se pueden configurar dentro del concepto, debemos
huir de un sistema de lista capaz de englobarlos a todos; pues si lo hiciéramos, semejante lista quedaria pronto
superada con el resurgimiento de nuevos supuestos.» (AGUSTIN CALVO, M. G.: La valoracién judicial en la
indemnizacion por dafio moral. Revista General de Derecho, n° 610-611, julio-agosto 1995, p. 8608).
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expresamente la proteccion del patrimonio moral de la persona a través de esta figura!!l. Ast,
aunque ya nadie discute que el dafio moral encuentra su primera y primaria apoyatura legal
en nuestro Ordenamiento en los amplios términos del articulo 1.902 del Cédigo Civil, lo
cierto es que éste no lo prevé expresamente ni, consecuentemente, lo regula.

Lo mismo ocurre con el Codigo Penal, al normativizar la responsabilidad civil derivada
de delito, que avala lo que denomina como «perjuicios moralesy», sin llegar a extenderse en
qué puede entenderse como tales!!2,

Tampoco la Constitucion Espaiiola, que, como corolario del reconocimiento al patrimo-
nio moral de la persona, realiza una referencia expresa a éste en su articulo 15'13, se detiene
en ninguna consideracion en relacion al contenido de este patrimonio moral o a su tutela
especifica.

Estos comentarios se hacen extensibles, en cuanto a la falta de regulacion expresa y de-
tallada del dafio moral, a normas posteriores a estos cuerpos legales: leyes especiales que
prevén el dafio moral de manera mas concreta, como la Ley sobre Responsabilidad Civil y
Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor, la Ley Orgénica de Proteccion del Derecho
al Honor, la Intimidad y la Propia Imagen, la Ley de Expropiacion Forzosa, o la Ley de

111 Como acertadamente reflexiona RODRIGUEZ GUITIAN, el Codigo Civil tiene un claro espiritu econo-
micista, persiguiendo fundamentalmente la proteccion del patrimonio y la regulacion de las relaciones econdmicas
entre los particulares, por lo que, dindose que la Constitucion Espaiiola de 1978 busca una proteccion integra de la
persona, es preciso reinterpretar las normas del Codigo para adaptarlas esta nueva vision consagrada en la Consti-
tucion (RODRIGUEZ GUITIAN, A. M.: Indemnizacién del dafio moral contractual. Comentario a la STS de 28 de
marzo de 2005 (RJ 2005, 2614). Revista de Derecho Patrimonial, n® 16,2006, p. 280). (Si bien, apuntamos nosotros,
esta tendencia comienza a manifestarse décadas antes de la promulgacion de la Constitucion, cuando, como se vera,
comienzan los Tribunales a preocuparse por el patrimonio moral de la persona).

112 Este Codigo realiza, primero, una referencia abierta al dafio en su articulo 109.1,
sin distinguir seglin su patrimonialidad o no: «La ejecucion de un hecho descrito por la Ley
como delito o falta obliga a reparar, en los términos previstos en las Leyes, los dafios y per-
juicios por ¢l causadosy>.

Continua en el articulo 110 hablando de esta responsabilidad, y explicitando que com-
prende la restitucion, asi como la reparacion del dario y, en Ultimo lugar, expresamente /a
indemnizacion de perjuicios materiales y morales, realizando, como se observa, una refe-
rencia expresa a los perjuicios morales, que también aparece en el articulo 113, al incluir,
dentro del concepto resarcitorio, aquellos perjuicios materiales y morales que hubieran sido
irrogados a sus familiares o terceros, refiriéndose asi a la cuestion (antes resefiada) de los
dafios morales indirectos.

113 Recordemos que este articulo encabeza la seccion dedicada a los derechos y libertades fundamentales
(derechos que se contemplan en relacion con el patrimonio moral por alguna sentencia del Tribunal Supremo, como
la de 27 de julio de 2006, que mas tarde se resefiara).

Podemos resefiar, a este respecto, que el contenido concreto de los derechos que quedan bajo la cobertura cons-
titucional de este articulo no ha estado exento de debate. Asi, por ejemplo, NAVEIRA ZARRA estima que el articulo
15 de la Constitucion Espaiola esta protegiendo lo que acierta a llamar «incolumidad personal», que, segiin la cita-
da autora, comprende el derecho a la integridad fisica, a la integridad psiquica, a la salud fisica y mental, al bienestar
fisico y psiquico, a la propia apariencia personal, y en general a la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la
personalidad (NAVEIRA ZARRA, M. M.: El resarcimiento del dario en la responsabilidad civil extracontractual.
Madrid, ER, 2006, pp. 104 a 106).
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Propiedad Intelectual; textos que seran analizados posteriormente, por su especial interés de
cara a la prueba y valoracioén del daiio moral.

2. INTENTOS DOCTRINALES DE DEFINICION Y CATEGORIZACION DEL
DANO MORAL.

Probablemente para compensar esta falta de regulacion legal del dafio moral de la que
hablamos, es vasta la doctrina que se ha dedicado a tratar de dar una definicion del concepto
e incluso categorizar el mismo en diferentes tipologias de dafio moral'!4.

De entre la doctrina que a lo largo del ultimo siglo ha intentado dar una definicién del
dafio moral, encontramos miltiples autores (entre los que destaca, entre otros, DE CUPIS!!?)
que han concedido definiciones negativas del mismo, que son, basicamente, las que lo ca-
racterizan unicamente situdandolo en contraposicion al daio patrimonial. Es preciso resaltar
que muchos de los autores que realizan este tipo de definiciones parten de la consideracion
del objeto del daflo moral como todo dafio que no susceptible de comprenderse en el dafio
patrimonial por tener por objeto un interés de naturaleza no patrimonial, o bien por carecer
dicho dafio de consecuencias patrimoniales; partiendo de la erronea premisa de que el dafio
moral no puede tener ningtin tipo de efecto sobre el patrimonio o, incluso, de la idea de que
el dinero es un medio inadecuado para el resarcimiento del daiio moral, considerando que
es imposible su valoracién econémica y su traduccion en una suma monetaria, y llegando a
estimar, incluso, que de hacerse esto se incurriria en una inmoralidad!'® y, atin més, en un
enriquecimiento sin causal!l’.

ALVAREZ VIGARAY, por su parte, resefia la linea de pensamiento segin la cual, aun
admitiendo las evidentes complicaciones practicas, seria posible unicamente la reparacion
especifica del dano, por no adecuarse la indemnizacion pecuniaria a la naturaleza del dafio

114 La importancia de dar una idea precisa de lo que sea dafio moral se manifiesta, como indica DIEZ
PICAZO, en el hecho de que, para conocer el limite de resarcibilidad del dafio moral es imprescindible conocer el
concepto, ya que, en contra de lo que ocurre con el dafio patrimonial, del cual se admite una general resarcibilidad,
no ocurre lo mismo en el plano de los danos morales, y puede decirse, como afirma el autor, que solo se sabra si se
resarcen todos los dafios morales cuando realmente conozcamos el concepto en toda su amplitud y hasta sus propios
limites y, de manera inversa, solo podremos conocer de manera precisa el concepto cuando conozcamos la forma en
que el ordenamiento juridico otorga proteccion a los derechos y bienes que conforman su contenido (DIEZ PICA-
Z0, L.: Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, V. La responsabilidad civil extracontractual. Navarra, Cizur
Menor, Aranzadi, 2011b, p. 313).

115  «El dafio no patrimonial no puede ser definido mas que en contraposicion al dafio patrimonial. Dafio no
patrimonial, en consonancia con el valor negativo de su misma expresion literal, es todo dafo privado que no puede
comprenderse en el dafio patrimonial, por tener por objeto un interés no patrimonial, o sea, que guarda relacion a un
bien no patrimonialys (DE CUPIS, A.: El dafio: teoria general de la responsabilidad civil [Angel Martinez, trad.].
Barcelona, Bosch, 1975 [obra original publicada en 1966, 2°* edicion], p. 122).

116 ~ DE CUPIS lo resefia (para dar luego una opinion opuesta), diciendo que «intrinsecamente, se ha afir-
mado, que es imposible y repugna a la razon y al sentimiento, reducir a dinero el interés relativo a bienes como el
honor, la integridad fisica, y todos los de esta indole» (Ibid., p. 364, 365).

117 GARCIA LOPEZ, R.: op. cit., pp. 104,105.
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sufrido!!8, al tiempo que existen otros autores mas moderados y flexibles, como ALEMAN
MONTERREAL', que admiten que, pese a ser la reparacion especifica la mas idonea, ésta
plantea una serie de problemas en la practica que han de llevar a la admision de la reparacion
del dafio moral a través de la indemnizacién pecuniaria, por la imposibilidad material de
restaurar el bien dafiado!?0.

Prolija es la doctrina que se ha dedicado a responder a éstas y otras cuestiones con el fin
de hallar respuestas a las dudas suscitadas sobre la idoneidad de la indemnizacion pecuniaria
como reparacion del daio moral; para finalmente responder la doctrina mayoritaria que, en
estos supuestos, la indemnizacioén no tiene una funcion equivalente, como se da en el caso
de los danos de caracter patrimonial, sino que tiene una funcion satisfactoria: efectivamente,
el dinero no puede aqui sustituir el bien dafado, por la propia naturaleza del dafio causado,
pero si podra procurar sensaciones agradables que ayuden a equilibrar el patrimonio moral
del sujeto, en una suerte de compensacion!2!, También la jurisprudencia de nuestro Tribunal
Supremo acoge esta tesis, zanjando la cuestion al hablar, en numerosas sentencias, de esta
funcion satisfactoria de la indemnizacion por dafios morales!22,

La funcion satisfactoria o compensatoria representa, por tanto, el fundamento que justifica
la finalidad ultima reparadora del dafio moral (entendiendo esta reparacion, como decimos,

118 ALVAREZ VIGARAY, R.: La responsabilidad por dafio moral. ADC, n°® 19, enero-marzo 1966, p. 96.

119  ALEMAN MONTERREAL, A.: Algunas observaciones sobre el dafio moral. Revista General de Dere-
cho Romano, n° 16,2011 p. 7.

120 Destaca, y precisamente en sentido contrario, por inusual, la Sentencia del TSJ de la Comunidad Valen-
ciana de 10 de mayo de 2005 (comentada por SAN MARTIN MAZZUCCONI, en SAN MARTIN MAZZUCCONI
C.: Daflos morales tras la extincion del contrato de trabajo: responsabilidad de la empresa por difundir informacion
falsa sobre el despido de una trabajadora. Aranzadi Social, n° 3, 2005, pp. 2504 a 2508), por cuanto se concede una
reparacion especifica, consistente en la publicacion del fallo de la sentencia (se trataba de un supuesto de difamacion
de una trabajadora), al darse que la actora no reclama cantidad metalica alguna (el propio Tribunal comenta que ésta
le habria concedida, de haberla pedido, y que la tnica razon por la que no se concede es la clara congruencia que ha
de seguir toda sentencia).

121  DIEZ PICAZO, L.: El escandalo del dafio moral. Navarra, Cizur Menor, Thomson-Civitas, 2008, p. 96.

122 Asi, las STSS de 28 de febrero de 1964, y de 22 de abril de 1983 (en relacion a un impactante caso de
disparo de un menor a otro, que perdio integramente la vision de un ojo, y parcialmente la del otro), entre otras,
hablan de que el dafo moral debe actuar como ««compensacion de los sufrimientos del perjudicado»>, o, igualmente,
las de 31 de mayo de 1983, de 25 de junio de 1984, y las en ellas citadas. Es muy clara, por su parte, la STS de 7 de
febrero de 1962, mereciendo la pena transcribir parte de su texto: « (...) en los tiempos modernos se ha aceptado de
modo definitivo el principio de la reparacion del perjuicio moral, pues aunque los derechos de la personalidad no se
acomoden a una estimacion pecuniaria, por lo que el dinero no puede aqui cumplir su funcién de equivalencia como
en materia de la reparacion del dafio material, la victima del perjuicio moral padece dolores y la reparacion sirve
para restablecer el equilibrio roto (“pretium doloris”), pudiendo gracias al dinero, seglin sus gustos y temperamento,
procurarse sensaciones agradables, que vendran a contrapesar las dolorosas o desagradables (...)».

Es de todo punto evidente que, en casos como en el de la citada STS de 22 de abril de 1983, donde un menor
pierde un ojo y parte del otro, una suma de dinero no podra nunca reparar completamente el dafio padecido; sin
embargo, se trata, como dicen las sentencias recogidas, de compensar este dafio en la medida de lo posible, aunque
sea de manera imperfecta; no siendo esta imposibilidad de resarcir el dailo de manera perfecta razon para desatender
este tipo de supuestos, lo cual daria lugar a resultados totalmente injustos.
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no como equivalente, sino como compensadora o satisfactoria), y, asi, se identifica como la
funcién principal del mismo tanto por doctrina como por jurisprudencia. Ha de resefiarse, no
obstante, que en ciertas ocasiones se han otorgado otras funciones al dafio moral, en concreto
las de prevencion y punicion, pudiéndose asi hablar de la funciones preventiva’?3 y punitiva
del dafio moral. En cuanto a estas dos posibles funciones adicionales, cabe decir que, en
nuestra opinioén, habrian de tomar un caracter secundario con respecto a la funcion propia-
mente compensatoria de la indemnizacioén por dafio moral, y ello con independencia de que la
prevision juridica de una condena por dafio moral en cierto tipo de supuestos pueda acarrear
también ciertos efectos preventivos!?4, con respecto al posible infractor (y quizas, también,
respecto a la generalidad de la sociedad), asi como punitivos, en cierta forma, una vez im-
puesta la condena pecuniaria. No en vano, y en concreto respecto de la funcion punitiva, el
propio Tribunal Supremo se ha pronunciado a favor de la misma en diversas ocasiones'?, asi
como también lo ha hecho la doctrina'2, si bien ha sido mucho mas marcada por parte del

123 No son pocos los autores que aceptan esta funcion preventiva del dafio moral. Asi, por ejemplo, para
GOMEZ LIGUERRE el dafio moral debe ser compensado «no solo para reparar convenientemente a la victima, sino
para desincentivar la causacion futura de dafios (...), pues no hay incentivo mas perverso a la causacion de dafios
que el que se provee al potencial causante de perjuicios que sabe que no habra de compensar a las victimas de su
comportamiento por todas las consecuencias dafiosas que les genere»> (GOMEZ LIGUERRE, C.: Concepto de daiio
moral. En Gomez Pomar, F., Marin Garcia, 1. (dir.): EI daiio moral y su cuantificacion. Barcelona, Bosch, 2015, p.
52).

Por otra parte, DOMENECH PASCUAL hace hincapi¢ en la funcion preventiva de la condena por dafio moral
en el ambito de la responsabilidad patrimonial del Estado (que, con sus actuaciones, puede causar dafios morales
a los particulares, entre otros), la cual provocaria un incremento del nivel de precaucion por parte de las Admi-
nistraciones al saber que han de responder por los dafios que sus servicios causan (DOMENECH PASCUAL, G.:
La cuantificacion de los daiios morales causados por las administraciones publicas. En Ibid., pp. 574 a 576). No
obstante, no podemos convenir con la especial preponderancia que el autor otorga a esta funcion en detrimento de la
de reparacion, respecto de la cual indica incluso que no es sensato que las victimas reciban indemnizacion alguna,
ademas de insistir en la idea de un aparente conflicto entre ambas funciones del dafo.

Puede afiadirse que es curioso que, mientras para el citado DOMENECH PASCUAL la funcion preponderante
en sede de responsabilidad de la Administracion es la de prevencion, para otros autores ésta se identificaria mas bien
con la de punicion (asi, por ejemplo, CASAS PLANES, en CASAS PLANES, M. D.: Reflexion acerca del dafio
moral al enfermo psiquico derivado de actuaciones judiciales, y del funcionamiento anormal de la Administracion
Publica (propuesta de lege ferenda). La Ley: revista espaiiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, n° 2, 2007,
p. 1855).

124 En sentido similar a la opinién expresada se pronuncian ACCIARRI, H. e IRIGOYEN TESTA, M., al
realizar un estudio acerca de la funcion de las normas y observar que, independientemente de la finalidad otorgada
inicialmente por el legislador a una norma positiva, es posible que la misma adquiera, una vez aplicada en la practica
juridica, una finalidad distinta o complementaria (ACCIARRI, H. e IRIGOYEN TESTA, M.,: Funciones alternati-
vas a la compensacion: prevencion y punicion. En Gomez Pomar, F., Marin Garcia, L. (dir.): op. cit., p. 199).

125  Asi se dice en sentencias como la de 21 de enero de 1957, y otras posteriores que la citan y recogen la
misma fundamentacion, como las de 18 de febrero de 1967, 23 de octubre de 1978, o la de 14 de mayo de 1973,
indicando que < (...) estimada la realidad del dafio moral, se pronuncia con evidente justicia la condena en dinero,
que tiene tanto de punitiva como de compensatoria (...)».

126 Asi, también refleja DIEZ PICAZO esta realidad, al decir que siempre ha existido, mas o menos oscura-
mente, la idea de que en el dafio moral existe un elemento punitivo, indicando que, segiin el caso, preponderara mas
una funcion (la de compensacion) u otra (la punitiva), siendo ésta tltima, en opinién del autor, mas comun en los
supuestos relativos a dafios contra el honor, intimidad e imagen (DIEZ PICAZO, L.: op. cit., 2008, pp. 99 a 102).
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Tribunal la tendencia, sobre todo recientemente, a expresarse en términos de resarcimiento o
compensacion al respecto.

La cuestion sobre las funciones de la indemnizacion por dafio moral adquiere, en la prac-
tica, mas trascendencia de la que a priori parece tener; y es que no es lo mismo condenar
teniendo en cuenta unicamente el dafio causado, que hacerlo también en funcion de la re-
prochabilidad de la conducta de quien provoca el dafio, o tratar de imponer una sentencia
ejemplarizante que lleve implicito un fin de prevencion general.

En nuestra opinion, en los pronunciamientos judiciales debiera siempre primar la fun-
cion compensatoria, entendiéndose el dafio moral, primordialmente, como un mecanismo
resarcitorio (en su vertiente de compensacion), que es lo que en puridad es o debe ser, aten-
diendo, asi, al dafo sufrido por la victima para cuantificar la indemnizacion. Y ello, como
deciamos, sin perjuicio de que, de manera secundaria, paralela o colateral, la misma pueda
tener ciertos efectos punitivos o de prevencion!?’, que podran llegar a ser incluso deseables
en ciertos supuestos, pero que no deben ser la finalidad principal a tener en cuenta al valorar
el dafio (precisamente porque se valora, en efecto, el dario, y sera éste el que se traducira en
una suma pecuniaria, objeto de la indemnizacion); debiendo tratar de evitarse, igualmente,
cualquier tipo de influencia, al realizar la valoracion del mismo, producida por una conducta
especialmente reprochable del autor del dafio, en tanto en cuanto esta conducta especialmen-
te grave no influya efectivamente, por las circunstancias, en el dafo infligido a la victima,
agravandolo en su caso!?8,

127  Apesar de todo lo dicho, ha de mencionarse que si existe un supuesto en el que la propia norma parece
aunar el concepto del dafio moral con el de la finalidad preventiva: el articulo 183 de la Ley Reguladora de la Ju-
risdiccion Social. En concreto, este articulo regula las indemnizaciones por infraccion de derechos fundamentales,
indicando, en su apartado primero, que debera resarcirse tanto el ««dafio moral unido a la vulneracion del derecho
fundamentaly), como «los dafios y perjuicios adicionales»> derivados de dicha vulneracion. Tras decir esto, en su
apartado segundo indica que la cuantia del dafio se determinara «prudencialmente cuando la prueba de su importe
exacto resulte demasiado dificil o costosay; criterio que plasma, en cierto modo, algunos de los criterios jurispru-
denciales acerca de la prueba del daio moral (como veremos a lo largo del desarrollo del presente trabajo), con el
objetivo tanto de «resarcir suficientemente a la victima y restablecer a ésta, en la medida de lo posible, en la integri-
dad de su situacion anterior a la lesionyy, como de «contribuir a la finalidad de prevenir el dafio»>. Como vemos, se
introduce una mencidn especifica a la finalidad preventiva de la indemnizacion, aunque, en nuestra opinion, no es
posible saber con exactitud a qué componente de la indemnizacion viene referida.

Para GINES I FABRELLAS, sin embargo, esta prevision tiene mas de punitivo que de preventivo (GINES T
FABRELLAS, A.: Dafio moral derivado de accidente de trabajo y enfermedad profesional. En Gémez Pomar, F.,
Marin Garcia, 1. (dir.): op. cit., pp. 509 a 511). En el mismo sentido se pronuncia RODRIGUEZ CARDO, quien
lanza una interesante reflexion acerca de quién habria de ser el receptor de esta cantidad extra (que, en su vision, no
es dafio moral, sino sancion) que habria de sumarse a la indemnizacion en concepto de punicion; puesto que, de reci-
birlo la persona agraviada, podria darse el injusto resultado de que fuera precisamente la victima quien, por percibir
una cantidad indemnizatoria que no le corresponde, habiendo sido su dafo ya totalmente reparado, se enriqueciera
injustamente. Como dice el autor (y nosotros lo suscribimos), la indemnizacion debe equivaler al dafio causado (RO-
DRIGUEZ CARDO, I. A.: El resarcimiento de los dafios morales sufridos por el trabajador: concepto, valoraciéon y
cuantificacion (II). Nueva revista espaiiola de Derecho del Trabajo, n° 169, 2014, p. 94 a 98).

128  Nuestra vision encajaria perfectamente, en este punto, con la recogida en los Principles of European
Tort Law (o Principios de Derecho Europeo de la responsabilidad civil, los cuales aspiran a la armonizacion de las
legislaciones europeas en materia de Derecho de dafios), en concreto en su articulo 10:301, dedicado al dafio no
patrimonial, que expresa lo siguiente: «(2) En general, para cuantificar tales dafos, se tendran en cuenta todas las
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Y es que no debe olvidarse que, a la postre, existen otros mecanismos mas adecuados
para la consecucion de estos fines que van mas alla de la mera reparacioén, como son los del
Derecho Penal o, mismamente, el Administrativo (en su vertiente sancionadora, principal-
mente), cuyo punto de mira se desplaza del dafio sufrido por la victima (caso del dafio moral)
a la conducta del infractor, y cuyas soluciones sirven mejor y de manera preponderante a los
fines de prevencion y punicion'?®, Es preciso poner la atencion suficiente, no siempre obser-
vada por todos los autores, para distinguir, igualmente, el daflo moral de otras figuras, incluso
propias del ambito civil, que pudieran parecer proximas, pero que realmente nada tienen que
ver y que despliegan sus efectos, de similar manera, no en funcién del dafio sufrido por la
victima sino en funcién de la conducta del infractor, como puede suceder, por ejemplo, en el
caso de los dafios punitivos'30.

Puede concluirse a este respecto, por tanto, que, si bien la indemnizacion por dafio moral
puede tener —y en ocasiones tiene- otras funciones secundarias, su funcion principal viene
a ser la de compensacion, entendida ésta no como una reparacion puramente equivalente
(como sucede, seglin deciamos, cuando se danan bienes materiales o facilmente cuantifica-
bles en dinero), sino como un método de compensacion, segun lo expuesto; y es asi, princi-
palmente, como se entiende que el dafio producido en la esfera moral de la persona pueda ser
reparado a través de la condena pecuniaria.

Admitido, por tanto, el resarcimiento general del dafio moral por la doctrina y por la
jurisprudencia, puede observarse que de éste se han ofrecido durante décadas, como ya ade-

circunstancias del caso, incluyendo la gravedad, duracion y consecuencias del dano. El grado de culpa del causante
solo se tendra en cuenta si contribuye al dafio de la victima de modo significativo.»»

129  Esto no quiere decir que no pudieran darse complementariamente unos y otros mecanismos (es decir,
los del Derecho Penal, por poner un ejemplo, junto con el dafio moral), para conseguir una finalidad de prevencion.
Asi, los ya citados ACCIARRI e IRIGOYEN TESTA critican la concepcion segun la cual se da por sentado que estas
otras medidas (Derecho Penal, Administrativo, etc.) aparecen como las Unicas capaces de realizar esta funcion de
prevencion —o punicion, en su caso, afiadimos nosotros- (ACCIARRI H. ¢ IRIGOYEN TESTA, M..: op. cit., p. 203).
Como decimos, en nuestra opinion, es posible que el dafio moral pudiera tener secundariamente también esta fun-
cion; el acento debe ponerse, sin embargo, y ahi es donde se encuentra realmente la cuestion, en cual sea su funcion
principal, o qué funciones deben ser tenidas en cuenta a la hora de valorar el dafo, con la capital importancia prac-
tica que ello tiene y que hemos resenado en los parrafos precedentes. En definitiva, el enfoque del dafio moral con
respecto a estas otras soluciones juridicas es de todo punto diferente, por lo que no creemos que uno y otras deban
ser equiparados.

130 Los dafios punitivos son una figura propia del Derecho Civil de otros Ordenamientos juridicos (no es una
categoria reconocida en nuestro Ordenamiento, por ahora) que se basa, precisamente, en imponer una indemnizacion
por dafios causados a la victima pero tomando como referencia principal la gravedad de la conducta de quien causa el
daflo, por lo que la perspectiva, también en este caso, es radicalmente diferente a la del dafio moral. Es preciso dejar
claro, al hilo de la discusion en torno a las funciones del dafio moral, que el hecho de que el dafio moral adquiera o
pueda adquirir en ocasiones una funcion punitiva no implica en absoluto su asimilacion con la figura de los dafios
punitivos.

Autores como RODRIGUEZ GUITIAN se expresan en clave de una acertada critica, al indicar que se da, en
ocasiones, una ««degradacion del concepto de dafio moraly, al ampliarse sus limites para, o bien evitar la prueba de
determinados dafios patrimoniales de dificil constatacion, o bien para «castigar al causante del daflo, introduciendo
con ello la funcion punitiva del Derecho de Dafios en nuestro ordenamiento»» (RODRIGUEZ GUITIAN, A. M.: op.
cit., 2006, p. 279).
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lantdbamos, multiples definiciones y clasificaciones, las cuales comienzan (sin agotarse en
las mismas) con las definiciones negativas resefiadas.

El Tribunal Supremo, por su parte, ademas de zanjar —en sentido positivo- la cuestion en
torno a la posibilidad de reparacion del daiio moral a través de la condena pecuniaria, como
veiamos, se ha encargado, también, de conciliar este principio de resarcibilidad del dafio
moral con las definiciones negativas del mismo, acogiéndolas en varias de sus sentencias!3!.

Otros autores, por otra parte, como BREBBIA!32 0 GARCIA LOPEZ!33, realizan criticas
a esta tendencia a realizar definiciones negativas; criticas que no nos parecen desacertadas
por cuanto nos pareceria mas adecuado definir un concepto juridico como el dafio moral,
por muy complicado que esto fuera, por si mismo, en lugar de categorizarlo inicamente en
contraposicion a una categoria general en referencia a la falta de ciertas notas tipicas de esta
categoria general (en este caso, la patrimonial), aunque pueda resultar una tarea definitiva-
mente mas complejal34.

Es a raiz de esta idea como surgen, precisamente, los intentos de definir el dafio moral
en base a sus propios caracteres; las llamadas definiciones positivas, las cuales varian segiin
distintas clasificaciones de dafios y derechos, muchas de ellas ya superadas, y tan prolijas,
que seria poco practico resefiarlas aqui.

131  Asi, por ejemplo, la STS de 22 de febrero de 2001 define el dafio moral en su «integracion negativay»
como «toda aquella detraccion que sufre el perjudicado damnificado que supone una inmision perturbadora en su
personalidad que, por naturaleza, no cabe incluir en los dafios materiales (...)», mientras que la STS de 15 de junio
de 2010 viene a reflejar la tendencia de la doctrina mayoritaria a definir el dafio moral de esta manera al decir que
«la doctrina mayoritaria concibe el daflo moral por oposicion al dafio puramente patrimonial (...)».

132 BREBBIA expone su critica de la siguiente manera: «EI procedimiento de definir las cosas diciendo lo
que ellas no son puede ser de utilidad practica, pero rara vez de interés cientifico. Para que la definicion negativa
cobre valor pleno debe mostrarse previamente que los entes o cosas cuyas caracteristicas se pretende determinar sélo
admiten dos clases de diversidad, de manera que, no perteneciendo uno de los elementos que se pretende clasificar,
a un grupo, no pueda menos de concluirse que pertenece al opuesto. Y tal premisa no aparece demostrada en el caso
que nos ocupa, toda vez que nada se opondria, “prima facie”, a que hubiera otra especie de derechos que, no siendo
patrimoniales, tampoco pudieran ser incluidos entre los conocidos con el nombre de derechos inherentes a la perso-
nalidad»>. (BREBBIA, R. H.: El dafio moral: doctrina, legislacion: jurisprudencia precedida de una teoria juridica
del dano. Buenos Aires, Editorial Bibliografica Argentina, 1950, p. 73).

En esta misma obra (publicada en el afio 1950), el autor declara superadas las teorias que negaban la posibilidad
del resarcimiento del daio moral (ibid., pp. 99 a 108), al tiempo que aporta una interesante definicion positiva del
mismo: ««dafio moral es aquella especie de agravio constituida por la violacion de alguno de los derechos inherentes
a la personalidady> (ibid., p. 91).

133 GARCIA LOPEZ se expresa en el mismo sentido que BREBBIA (vid. nota anterior). (GARCIA LOPEZ,
R.: op. cit., pp. 55y 56).

134 Como muy bien resalta DIEZ PICAZO (DIEZ PICAZO, L.: op. cit., 2011b, pp. 311, 312).
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3. APORTES JURISPRUDENCIALES PARA LA DETERMINACION DEL
CONTENIDO Y CATEGORIZACION DEL DANO MORAL.

Centrandonos en lo que es relevante a efectos de conocer el contenido del dafio moral,
nuestro propio Tribunal Supremo ha admitido expresamente una serie de bienes como parte
del patrimonio moral y susceptibles, por tanto, de generar daflo moral indemnizable, asi
como una serie de concepciones o definiciones a raiz de estos derechos. Debe advertirse, sin
embargo, que el Tribunal Supremo rara vez se manifiesta en definiciones con vocacion de
generalidad, limitandose, en la mayor parte de las ocasiones, a pronunciarse en relacion al
supuesto concreto que se encontrara enjuiciando, provocando de nuevo, asi, la falta de una
definicion generalizada y unanime del dafio moral que, como decimos, no aparece ni en la
ley ni en la jurisprudencia. Y no sélo esto, sino que las definiciones otorgadas carecen de la
deseada homogeneidad entre ellas, ofreciendo conceptos variopintos, y delimitando el con-
tenido del dafio moral de forma desigual, de manera que quedan incluidos en el concepto de
dafio moral uno u otro tipo de derechos segun el caso concreto, dando lugar a una confusion
que, hasta hoy, todavia no se encuentra resuelta.

La primera sentencia que, segun la unanimidad de la doctrina, vino a tratar la cuestion del
dafio moral, es la célebre Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 6 de diciem-
bre de 1912. En este caso, el periddico El Liberal, de gran difusion a principios del siglo pa-
sado en nuestro pais, habia publicado la historia de una seforita de la alta sociedad murciana
que, supuestamente, se habia dado a la fuga con un clérigo («fraile raptor y suiciday>, segiin
la noticia), con el que habia tenido «escandalosa)> descendencia meses antes, quien, al ser
descubierto, cometio el suicidio!3%; se trataba, sin mas, de una noticia falsa, en la que, segin
la Sentencia aprecio, se lastimaba el honor y la honra de la joven (segun las concepciones de
la época). Asi, el Tribunal Supremo condenoé al periddico al pago de una indemnizacion (a
pesar de que se retractd a los pocos dias), suponiendo, asi, la primera muestra jurisprudencial
del reconocimiento a la posibilidad de resarcimiento!3¢ del dafio moral.

La Sentencia no es tan clara como se desearia (lo cual es 16gico, teniendo en cuenta el es-
tado practicamente embrionario del tema en aquel momento), y no llega a definir los limites
ni el contenido de lo que por primera vez en la jurisprudencia acierta a reconocerse y llamarse
como “dafios morales”, sin resolver otras cuestiones en el caso concreto como el grado de
culpa del medio condenado (dado que dicho periodico se limité simplemente a copiar la no-
ticia de otra publicacion, sin especificarse en la Sentencia, tampoco, si eran conocedores de
la falsedad, o si existia un deber de diligencia en cuanto a la verificacion de la misma), o la
manera en que la valoracion de las consecuencias del hecho dafioso ha de darse con el fin de
calcular el quantum indemnizatorio.

135 DIEZ PICAZO, L.: op. cit., 2008, p. 67.

136  Cabe afiadir que no ha existido paz, tampoco, en lo relativo a la denominacion de esta indemnizacion.
Para algunos autores, los términos indemnizacion, reparacion y resarcimiento aparecen como sindénimos, mientras
que, para otros, existen diferencias cualitativas entre ellos, al emplear el término resarcimiento s6lo en relacion a da-
fios patrimoniales (GARCIA LOPEZ, R.: op. cit., pp. 100 a 104). En nuestro caso, y como estimamos que se trata de
una cuestion que se encuentra unicamente en el plano terminoldgico, con escasa trascendencia practica, utilizaremos
estos términos de manera indiferente.
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Sin embargo, el valor innegable de esta Sentencia es que abre el camino del reconoci-
miento del dafio moral como un dailo indemnizable pecuniariamente, y nos da una idea del
tipo de bienes que puedan ser configurar el contenido del patrimonio moral (en el caso de la
Sentencia tratada, por ejemplo, lo constituia el honor), asi como de los margenes de la in-
demnizacién por dicho concepto, al menos en el momento del dictado de la misma (margenes
que, dicho sea de paso, han ido variando notablemente en el tltimo siglo).

Esta construccién jurisprudencial, y la linea seguida por los subsiguientes pronuncia-
mientos judiciales dictados a raiz de esta primera sentencia, vino a dar de frente con las
corrientes doctrinales que negaban la posibilidad del resarcimiento del dafio moral, expuestas
en sintesis en el apartado precedente.

Araiz de esta primera sentencia, en la que se daba, como se ha visto, un concepto vago del
dafio moral, multitud de jurisprudencia ha recaido sobre la cuestion, pudiendo recoger aqui
las mas variadas opiniones jurisprudenciales en cuanto al posible contenido del dafio moral.

Asi, por ejemplo, la STS de 28 de febrero de 1964, que cita a su vez la de 28 de febrero
de 1959, indica, 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 analogos (...)», definiciéon recogida
igualmente por sentencias posteriores como la de 23 de octubre de 1978. Sin embargo, la sen-
tencia parece no seguir una linea coherente en relacion a alguno de estos bienes juridicos (en
particular, a la salud), como comentaremos posteriormente, por ser de interés en cuanto a la
prueba del dafio moral; lo cual no deja de ser una muestra de la confusion reinante en los pro-
pios Tribunales incluso décadas después de aceptarse su primera aparicion jurisprudencial.

Por otra parte, la STS de 7 de febrero de 1962 se refiere a los sufrimientos y padecimien-
tos del animo, al decir que «da victima del dafio moral padece doloresy> y al hablar de las
sensaciones «dolorosas y desagradablesy»» que el dinero podra contrapesar con sensaciones
agradables, al filo de la cuestion de la funcion compensadora de la indemnizacion pecuniaria.
La misma sentencia comenta, también, varios derechos de la personalidad como el honor, en
sus diferentes manifestaciones!37.

Por otro lado, la STS de 3 de noviembre de 1995 se refieren a «toda la gama de sufri-
mientos y dolores fisicos o psiquicos que haya padecido la victima a consecuencia del hecho
ilicito», con cita de la STS de 22 de mayo de 1995138,

137  En esta sentencia se concede una indemnizacion por dafio moral a un comerciante que es despedido
injustamente de la empresa de seguros para la que realiza labores de gestion, a lo que sigue una querella por estafa,
de la cual es absuelto por demostrarse en via penal que no existe base factica alguna que justifique esta persecucion
penal. La sentencia estima que la falsa querella afecta a su derecho al honor, al hacerle perder su crédito personal
como comerciante destacado de su lugar de residencia, donde los hechos, y principalmente la querella, tienen gran
repercusion social.

138 El Tribunal Supremo se refiere aqui expresamente a la totalidad de los padecimientos sufridos por un
enfermo, ya no sélo a los derivados de su enfermedad, sino también a la zozobra consecuencia de la desatencion por
éste soportada en el centro médico en el que se encontraba.
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Sentencias mas recientes, como la de 22 de febrero de 2001, recogen un concepto amplio
de daflo moral, refiriéndose a éste como «todas aquellas manifestaciones psicoldgicas que
padece o sufre el perjudicado —o persona allegada al mismo por vinculos afectivos o paren-
tales'3-, por el acaecimiento de una conducta ilicita, y que por su naturaleza u ontologia, no
son traducibles a la esfera econdmica (...)», en el que parece se incluyen conceptos como
«dolor, «zozobray», «inquietud»» o «desazény>, en una tendencia jurisprudencial cierta-
mente al alza en las sentencias de la ultima década, principalmente, que se inclina a identifi-
car el daflo moral de manera primordial con los términos citados, y otros similares, como se
aprecia, entre otras, en la STS de 31 de mayo de 2000, que indica que

«La situacion basica para que pueda darse lugar a un daflo 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 (S. 23 julio 1990), impotencia,
zozobra, soledad, angustia (S. 6 julio 1990 [...]), la zozobra, como sensacion animica de
inquietud, pesadumbre, temor o presagio de incertidumbre (S. 22 mayo 1995), el trastorno de
ansiedad, impacto emocional, incertidumbre consecuente (S. 27 enero 1998 [...]), impacto,
quebranto o sufrimiento psiquico (S. 12 julio 1999)».

Por otra parte, la STS de 27 de julio de 200640 indica, en genéricas palabras, que el dafio
moral «se refiere al conjunto de derechos y bienes de la personalidad que integran el llamado
patrimonio moral», indicando que podrian verse incluidos desde los derechos fundamenta-
les, hasta los que recaen no sélo sobre el ambito moral estricto, sino también en el ambito
psicofisico de la persona (se refiere expresamente a los «sufrimientos, padecimientos o me-
noscabos experimentados que no tienen directa o secuencialmente una traduccion economi-
ca»), en el ambito del incumplimiento contractual'!, y en el ambito social del patrimonio
moral de la persona (con derechos como el derecho al honor, la reputacion, etc.).

139 Lo que viene a constituir el daflo moral indirecto, segiin se explicara mas adelante en este mismo apartado.

140  Esta sentencia relaciona el dafio moral con los derechos fundamentales, mentando asimismo otros de-
rechos y ambitos en los que puede tener relevancia, al dilucidar un asunto en el que se exige responsabilidad a un
Procurador, a un Letrado y a una compaiia aseguradora por la frustracion de acciones judiciales, al no haberse
formalizado correctamente un recurso, quedando afectado el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del
cliente.

141 En efecto, ya se acepta de manera practicamente unanime el daflo moral surgido a razon de relaciones
contractuales, si bien durante muchos aflos s6lo se estimo posible en el marco de relaciones de responsabilidad ex-
tracontractual (y, no en vano, el propio dafio moral se construy6 a proposito de la responsabilidad extracontractual y
los articulos 1.902 y siguientes del Codigo Civil). Fue piedra de toque de este asunto la STS de 9 de mayo de 1984,
relativa al incumplimiento de un contrato de publicidad en el que se estipulaba la inclusion de los datos de un abo-
gado en la guia telefonica, al considerarse que, con la omision, se menoscababa la fama o el prestigio del abogado.

Ciertamente, cabe poner en duda que en esta primera sentencia en la que expresamente se reconoce el dafo
moral ocasionado en un incumplimiento contractual realmente se estuviera indemnizando un dafio moral, pudiendo
preguntarnos hasta qué punto el no aparecer en una guia telefonica tras haber contratado esos servicios puede dafiar
la reputacion del abogado (en todo caso, podria apreciarse un dafio moral resultante de los pesares provocados
por la pérdida de clientes, de darse ésta a consecuencia de la falta de la publicidad contratada, y aun asi se trataria
de un hecho que precisaria prueba separada como dafio moral y no Gnicamente patrimonial por la pérdida de los
clientes, debiendo mediar, en cualquier caso, la adecuada relacion de causalidad al respecto). En opinion de MARIN
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En resumen, una amalgama de definiciones de las que lo unico que puede extraerse en
claro es que hay una serie de bienes juridicos sobre los que se da una practica unanimidad
jurisprudencial en cuanto a que quedan amparados bajo la proteccion de este concepto'4?;

GARCIA y MILA RAFEL, en este supuesto se trataba realmente de un caso de lucro cesante (MARIN GARCIA,
I. y MILA RAFEL, R.: Dajio moral contractual. En Goémez Pomar, F., y Marin Garcia, 1. (dir): op. cit., p. 247.);
idea que nos parece bastante acertada. No estamos ya tan de acuerdo, por otra parte, con las criticas realizadas por
el autor respecto al uso indebido del dafio moral en este tipo de supuestos, en los que, segliin se desprende de sus
palabras, éste pareceria haber pasado a ser un mecanismo habitual para enmascarar dafios patrimoniales de dificil
prueba (ibid., pp 248 a 250). Estimamos que, sin perjuicio de que esto haya podido suceder en ocasiones, ello no es
obice para apreciar la concurrencia de dafnos morales en gran cantidad de supuestos de incumplimiento contractual.

Mas alla de todo lo dicho, no puede ponerse en duda que lo verdaderamente importante de esta primera senten-
cia de 1984, independientemente de su mayor o menor acierto en relacion al caso concreto, es que abre la veda para
la indemnizacion de dafios morales en supuestos de incumplimiento contractual para multiples casos en los efectiva-
mente concurre este tipo de dafo, introduciendo, asi, una doctrina que es, a su vez, recogida y reiterada en un buen
numero de sentencias posteriores, como la de 15 de junio de 2010, entre otras, que sefiala, incluso, que se aprecia
una cierta unanimidad en la jurisprudencia en cuanto a la inclusion del dafio moral «<en el ambito de lo indemnizable
por el incumplimiento de un contrato»y.

Todo ello, a pesar de que ciertos autores, como DIEZ PICAZO, maticen esta aceptacion al estimar que solo se
podra apreciar la concurrencia de dafio moral cuando expresamente se pacte algun tipo de obligacion contractual
relacionada con la preservacién de la «incolumidad de los bienes personales» (DIEZ PICAZO, L.: op. cit., 2008, p.
42).Y es que en sentido similar se ha expresado la jurisprudencia en ocasiones, en Sentencias como la del Tribunal
Supremo de 10 de marzo de 2009, la cual indica que, en el ambito del incumplimiento contractual, el alcance de la
obligacion de reparacion del dafio causado vendra dado por el concreto contenido del contrato, pudiendo llegar a
entender excluida la obligacion de responder por dafos morales en aquellos supuestos en los que el contrato tenga
un contenido predominantemente econdémico y no se halle especificamente prevista, ni se infiera tampoco de su con-
tenido, una obligacion especial de diligencia para con los dafios morales que pudieran derivarse del incumplimiento
del contrato. Parece que sera cuestion, por tanto, de estudiar el caso concreto.

Por otra parte, NIETO ALONSO, al comentar la ya citada sentencia de 9 de mayo de 1984, subraya la con-
veniencia de apreciar la responsabilidad por dafios morales en este tipo de contratos de adhesion, en los que no es
extrafio que se den practicas abusivas que el consumidor debe sufrir, llegando a producirse dafios de caracter moral
que quedarian impunes de no apreciarse este tipo de responsabilidad en sede contractual (NIETO ALONSO, A.: Da-
nos morales derivados del incumplimiento o cumplimiento defectuoso de una obligacion contractual. (A propdsito
de alguna jurisprudencia reciente). Anuario de Derecho Civil, Vol. 59, n° 3, 2006, p. 1126).

Ademas de todo lo dicho, y ampliando un poco mas las cuestiones que la admision del dano moral surgido a raiz
de un incumplimiento contractual suscita, para BECH SERRAT la sentencia de 9 de mayo de 1984 tiene el efecto de
venir a declarar que las normas relativas a la responsabilidad contractual no reducen su alcance Ginicamente a la esfe-
ra de la responsabilidad patrimonial; suponiendo la sentencia la admision implicita de la aplicacion de estas normas
al ambito del dafio moral (BECH SERRAT, J. M.: Sentencia de 7 de marzo de 2005: Responsabilidad contractual por
vicios constructivos. Dafio moral derivado de la lesion de bienes inmateriales. Cuadernos Civitas de jurisprudencia
civil, n° 70, 2006, p. 210). En sentido contrario, ESPIAU ESPIAU defiende que el cauce adecuado para reclamar la
responsabilidad por dafios morales acaecidos a propoésito de un incumplimiento contractual sigue siendo el articulo
1.902 del Cédigo Civil, estimando que, en este caso, la responsabilidad sera no por incumplimiento obligacional,
sino por causacion de dafios, resultando que el incumplimiento contractual producira, al mismo tiempo, dos tipos
de responsabilidad: la contractual, derivada de la lesion del crédito, por un lado, y, por el otro, la extracontractual,
derivada de la lesion de los intereses no patrimoniales (ESPIAU ESPIAU, S.: Dafio moral: Concepto y requisitos.
Prueba del dafo. Dafio moral y responsabilidad por incumplimiento contractual. Cuadernos civitas de jurispruden-
cia civil, n® 54, 2000, pp. 1286, 1287).

142 Clasificados acertadamente por GARCIA LOPEZ. (GARCIA LOPEZ, R.: op. cit., pp. 81 a 88).
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entre ellos los referidos al honor de la persona (fisica!*? o juridica'#*), a la vida y la integridad
fisica!#, o el ambito psico-afectivo (recogido muy ampliamente por la jurisprudencia, y en
muchas ocasiones identificado con el dafio moral strictu sensu’#6 o, como algunos autores
lo denominan, dafio moral puro'#’, y con conceptos como la pecunia doloris, o «precio del
dolor» '48); siendo los supuestos mas frecuentes de dafio moral, segiin la STS de 31 de mayo

143 En sus diferentes manifestaciones: la personal (como en la STS de 6 de diciembre de 1912), la profesio-
nal (STS de 14 de diciembre de 1917), el honor mercantil (STS de 31 de marzo de 1930), o el honor como un derecho
de la personalidad (STSS de 7 de febrero de 1962 y de 4 de junio de 1962).

144 Puesto que el dafio moral con ocasion del honor de la persona juridica se admite ya por la jurisprudencia
de nuestro Tribunal Supremo, al relacionarse con el derecho al honor que también ostentan las personas juridicas.
Asi lo hace saber, entre otras, la STS de 29 de febrero de 2012, que habla del ««derecho al honor que indudablemente
ostenta como persona juridica»> (la entidad demandante), al tiempo que la misma sentencia viene a matizar que,
«sl bien las personas juridicas pueden ver lesionado su derecho al honor, en términos generales, este derecho no
se presenta con la misma intensidad que el de las personas fisicas (...), sino que los derechos fundamentales de las
personas juridicas deben considerarse en relacion con sus fines y su ambito de actuacion (...)”.

Por otra parte, cabe afadir, en lo referente a este tema, que podria ser discutible si, al fin y al cabo, este dafio
moral de las personas juridicas no se traduce en su ultimidad en simple dafio patrimonial. Y es que, /se puede pro-
ducir un verdadero quebranto animico, zozobra o malestar (que son algunas de las trazas tipicamente identificativas
del dafio moral) a una persona juridica por el hecho de desprestigiarla? Mas bien parece que cualquier desprestigio
o atentado contra el honor de la misma se vera traducido, en todo caso y en tltimo término, a puros perjuicios eco-
noémicos, tales como pudieran ser la ruptura de relaciones comerciales, pérdida de clientes actuales o potenciales,
pérdida de credibilidad como marca, etc., todo lo cual dara lugar a situaciones de dafio emergente o lucro cesante: es
decir, tendra como consecuencia, en definitiva, un dafno que viene a ser puramente patrimonial.

RODRIGUEZ GUITIAN también se manifiesta en contra de la posibilidad de la causacion de dafios morales
a personas juridicas, aunque, en su opinion, «detras de la expresion “honor de una persona juridica” no existen
nada mas que la reputacion de las personas fisicas que componen la asociacion o la sociedad», resultando, asi, que
«los que sufren la afrenta son los miembros de la persona juridica y so6lo ellos, por tanto, son susceptibles de dafios
morales»> (RODRIGUEZ GUITIAN, A. M.: Dafio moral de persona juridica. Comentario a la STS de 20 de febrero
de 2002 (RJ 2002, 3501). Revista de Derecho Patrimonial, n° 8, 2002, p. 365). Debemos a este respecto destacar,
no obstante, la importancia de distinguir el dafio sobre la persona juridica (del tipo que sea) con respecto el dano
que pudiera darse sobre las personas fisicas que componen dicha sociedad, que sera un dafo autéonomo y diferente,
y podra darse, o no, cada vez que se violente el (particular) derecho al honor reconocido a las personas juridicas, y
debera ser, en su caso, objeto de prueba separada.

145  STSS de la Sala 2* de 12 de noviembre de 1957 y de 6 de julio de 1967, y de la Sala 1* de 29 de mayo
de 1952.

146 DIEZ PICAZO realiza una reflexion sobre la posibilidad de admitir una divisién entre dos tipos de
dafio moral: el dafio moral «en sentido estricto»>, que identifica con la idea del pretium doloris, y los dolores o
padecimientos psiquicos o fisicos injustamente ocasionados y, por otro lado, el resto de supuestos que implican una
ampliacion del concepto (DiEZ PICAZO, L.: Ensayos Juridicos. Tomo II. Navarra, Cizur Menor, Aranzadi, 2011a,
p- 312).

147  Concepto reproducido literalmente por sentencias como la STS de 17 de marzo de 1998, entre otras, y
por autores como MARTIN DEL PESO (MARTIN DEL PESO, R.: El dajio moral: determinacion y cuantia. Algu-
nos aspectos de su problematica jurisprudencial. En Herrador Guardia, M. J. (director): Derecho de dafios 2013.
Navarra, Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2013, pp. 307 a 313).

148  Recogido por sentencias como la STS de 25 de junio de 1984, que habla de la pecunia doloris y del «su-
frimiento psiquico o espiritual que en la persona pueden producir ciertas conductas, actividades (...)», o la de 14 de
marzo de 2013, al referirse a los «sufrimientos y padecimientos ocasionados por el nacimiento de una hija afectada
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de 2000, los relativos a las intromisiones en el honor y la intimidad, el prestigio profesional,
la propiedad intelectual, la responsabilidad sanitaria, y la culpa extracontractual (relaciona-
da, sobre todo, con accidentes con resultado de lesiones, secuelas y muerte), destacando la
misma sentencia otros supuestos menos extendidos pero ya aceptados como los derivados
de incumplimientos contractuales y aquéllos que son resultado de relaciones de vecindad o
abuso de derecho.

También acepta la jurisprudencia la posibilidad de apreciar daflo moral como consecuen-
cia de ataques que directamente recaen no ya sobre bienes y derechos inmateriales de la
persona, sino sobre los bienes materiales del sujeto!4?. Un ejemplo de este tipo de dafio mo-
ral!39 (al que parte de la doctrina reserva la calificacion de impropio's!, mientras que para el
dafio moral que queda puramente en la esfera moral del sujeto se reservaria la denominacion
de propio) podria ser el premio de afeccion de la Ley de Expropiacion Forzosa, que, en su
articulo 47, contempla, como parte de la indemnizacion, una cantidad de dinero (fija'3?) en
funcion del apego’?3 que se tuviera al bien expropiado, en una suerte de dafio moral produci-
do al expropiar un bien material, de naturaleza primordialmente patrimonial:

«En todos los casos de expropiacion se abonara al expropiado, ademas del justo precio
fijado en la forma establecida en los articulos anteriores, un 5 por 100 como premio de
afeccion.»

También viene aceptado por la jurisprudencia'>* lo que se conoce como daiio moral in-
directo. Someramente, puede decirse que, mientras que el dailo moral directo (del que hasta
ahora venimos hablando) es el que sufre la persona a consecuencia de un ataque o hecho da-
floso que recae sobre su propio patrimonio moral, el indirecto es el daio que sufre un tercero,
precisamente con ocasion y a consecuencia del dafio causado a la victima principal del hecho
dafioso; tipo de dafio que se encuentra perfectamente aceptado por doctrina y jurisprudencia.

por un mal irremediable —dafio moral- (...)», refiriéndose a una grave anomalia fisica que nunca fue advertida a la
madre por parte del facultativo que la atendio.

149 Asi, la STS de 25 de 15 de junio de 2010, como la de 25 de junio de 1984, citada por la primera, dice
expresamente que <«es doctrina que en el concepto de dafio moral estd comprendido el impacto que en la persona
puedan producir ciertas conductas o actividades tanto si afectan directamente a los bienes materiales del sujeto pa-
sivo como si afectan a bienes y derechos inmateriales o propios de la personalidady>.

150  Previsto también por la jurisprudencia, en sentencias como la STS de 27 de julio de 2006.
151  Véase, por ejemplo, MARTIN DEL PESO, R.: op. cit., p. 300.

152 Lo cual suscita cuestiones en relacion a la valoracion del dafio moral, ya que ésta viene prefijada por la
propia norma (se discutira en el apartado procedente).

153 DE CUPIS hablar de este apego, al que denomina «interés de afeccion», y se refiere a ¢l como el feno-
meno que se da «cuando un determinado bien patrimonial, ademas de satisfacer una necesidad economica, permite
alcanzar a su titular una satisfaccion de orden moral con arreglo a sus inclinaciones o disposiciones animicas»» (DE
CUPIS, A.: op. cit., p. 367).

154 Asi, por ejemplo, y junto a muchas otras sentencias, la STS de 24 de noviembre de 1970 se refiere al dafio
«(...) bien del propio interesado o al de otros, como lo es, el que puede producir la muerte de una persona queridas>,
siendo otra sentencia a resefiar aqui la de 22 de febrero de 2001, ya citada anteriormente, y que expresamente recoge
el fenomeno.
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Son lo que también se conocen como dafios par ricochet' (o «de rebote», en castellano),
en la doctrina francesa, y el ejemplo paradigmatico del mismo es el dafio sufrido por los pa-
rientes mas préximos por la muerte o las lesiones de un familiar. En este supuesto, la victima
directa de la muerte o las lesiones sufre el dafio en primer grado, mientras que sus allegados
(generalmente familiares, pero no necesariamente) pueden suftir también un dafio moral a
consecuencia del hecho dafioso que afecta de manera directa a la victima, e indirecta a estas
otras personas!%°.

4. OTRAS CLASIFICACIONES.

Ademas de todo lo dicho, otros autores'?” realizan clasificaciones diversas y particulares
del dafio moral, estableciendo categorias como la «pérdida de agrado» (referido el agrado
a los goces cotidianos de la vida), «perjuicio sexual (relacionado con la procreacion, o las
relaciones sexuales propiamente dichas), ««perjuicio estético», «perjuicio de afecto»» (rela-
cionado con la pérdida de un ser querido, o bien un objeto por el que se siente determinado
apego), «perjuicio juvenily> (relacionado con las limitaciones que una persona joven sufrira
en el futuro a causa de una lesion o merma de sus capacidades), ««perjuicio de ocio»> (deriva-
da de dafios que impiden la realizacion de actividades ludicas o deportivas), etc.

5. MODERNA EXTENSION DEL CONCEPTO Y CRITICAS DOCTRINALES.
CONCLUSIONES.

Como se puede inferir de la lectura de las definiciones jurisprudenciales expuestas, asi
como de los intentos de categorizacion por parte de la doctrina, el dafio moral es un concepto
que tiende a extenderse cada vez mas, abarcando supuestos que décadas atras habria sido
inimaginable que quedaran bajo la proteccion misma del Derecho, y que ha propiciado un
incremento exponencial de los casos presentados ante los Tribunales en materia de dafio mo-
ral en las ultimas décadas, asi como de los supuestos de estimacion por parte de los drganos
jurisdiccionales.

155 NAVEIRA ZARRA, M. M.: op. cit.,pp. 173 a 177.

156 En todo momento nos estamos refiriendo aqui a dafios que la tercera persona sufre en si misma (aunque
como consecuencia de un dafio infligido, en primer lugar, a otra persona), y no a la posibilidad de que la victima
pudiera transmitir mortis causa a esta persona el derecho al resarcimiento por ella adquirida a raiz del dafio suftrido.
Esta seria una cuestion de transmision del dafio moral mortis causa (y, consecuentemente, adquisicion iure heredita-
tis); cuestion compleja que no es la que estamos tratando aqui y que, por cuestiones de espacio, no se puede exami-
nar, bastando decir que ha sido extensamente discutida por la doctrina (véanse, por ejemplo, las extensas reflexiones
que GARCIA LOPEZ dedica a la cuestion de la transmisibilidad mortis causa en general: GARCIA LOPEZ, L.: op.
cit., pp. 201 a 263). En resumen, aqui nos estamos refiriendo, por tanto, al dafio sufrido en el propio patrimonio mo-
ral de personas que inicialmente son terceros respecto del hecho dafioso, pero que resultan afectados por su especial
relacion con la victima), resultando en un derecho adquirido, por tanto, iure proprio, y no iure hereditatis.

157 NAVARRO MENDIZABAL, I. A. y VEIGA COPO, A. B. (2013): Derecho de Daiios. Navarra, Cizur
Menor, Civitas-Thomson Reuters, 2013, pp. 159 a 162.
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Asi, han recaido sentencias estimatorias del dafio moral en casos de lo mas dispares,
como en supuestos de entrega de billetes falsos por parte de entidad bancaria'8, violacion
de deberes conyugales relacionada con ocultacion de la paternidad!>®, por encontrarse un afi-
cionado taurino su asiento ocupado!®?, asi como por inmisiones de diverso tipo, entre otros,
y sentencias que desestiman el dafio moral en otros supuestos, como en caso de convivencia
more uxorio derivada de promesa de matrimonio, que finalmente no se cumple!¢!.

158  STSS de 17 de febrero de 2005 y de 28 de marzo de 2005. En ambos casos, fue la propia entidad bancaria
la que entrego a los actores los billetes falsos, dando como resultado sendas detenciones policiales (en ambos casos,
en paises extranjeros).

El caso de la segunda de las dos sentencias citadas, en particular, es ciertamente llamativo, por cuanto el Tribu-
nal condend asimismo a la entidad bancaria por la ruptura sentimental acaecida entre la pareja de actores, la cual su-
puestamente se dio a razon de la situacién de malestar y tension creada a proposito de la detencion por la utilizacion
de los billetes falsos. No podemos sino estimar esta soluciéon como absolutamente desacertada, ya que el Tribunal
prescinde aqui de todo juicio de causalidad, no pareciendo causa suficiente ni adecuada para la ruptura de dicha
unién sentimental la de la entrega de unos billetes falsos. Es de nuestra misma opinion RODRIGUEZ GUITIAN
(RODRIGUEZ GUITIAN, A. M.: op. cit., 2006, p. 283).

159  STS de 30 de julio de 1999.
160  SAP Valencia (Seccion 7%) de 29 de noviembre de 2004.

161  STS de 16 de diciembre de 1996. Indica la sentencia que, no existiendo dafios materiales probados e
indemnizables en el supuesto, no procede, en ningun caso, indemnizar en concepto de dailo moral a quien ha sido
abandonado (como dice la sentencia, «no existe ninguna obligacion de indemnizar a la novia o novio abandonado»»)
por quien libremente decide no contraer matrimonio, aun existiendo una previa promesa de matrimonio, no siendo
procedente introducir ningtin tipo de reproche culpabilistico al respecto («desde luego el dafio moral causado por la
frustracion del proyecto matrimonial no es indemnizable bajo ninguna cobertura legal»).

En el mismo sentido se pronuncian otras sentencias, también en las Audiencias Provinciales, como la de Bar-
celona, Seccion 14%, de 17 de enero de 2000, que recoge la doctrina de la sentencia del Tribunal Supremo recién
citada, en este caso para un caso en el que no se pudo probar la larga relaciéon de convivencia requerida para este
tipo de supuestos.

Respecto a la primera de las dos sentencias citadas realiza GARCIA RUBIO un interesante comentario. Y es
que es de destacar que, al tiempo que el Tribunal niega la posibilidad de concurrencia de dafios morales en este tipo
de supuestos, concede a la autora una indemnizacion en base al articulo 1.902 del Codigo Civil (en lugar del articulo
43 del mismo cuerpo legal, relativo a la obligacion de resarcir a la otra parte los gastos hechos en consideracion al
matrimonio prometido). Si bien, en opinion de la autora, es acertada la decision del Tribunal de no indemnizar en
base al articulo 43 del Codigo, por cuanto se trata de gastos que no pueden decirse hechos en funcion del matrimonio
prometido (como suelen ser la compra del vestido de boda, el banquete, etc.; es decir, gastos y obligaciones que, en
todo caso, se hubieran omitido si se hubiera previsto la ruptura de los esponsales, en palabras de GARCIA RUBIO),
sino de otro tipo de gastos propios de la vida en comun (tales como la contribucion por la demandante a los gastos
domésticos, y otros), cuestiona la maniobra del Tribunal al utilizar como base el articulo 1.902, que sin duda da la
idea de resarcimiento a razon de los dafios causados por una conducta negligente a una de las partes (que no se da en
este tipo de supuestos, por cuanto la ruptura de una pareja de hecho es «centeramente libre y licitay») para justificar
una condena que, en opinion de la autora, mas bien parece relacionada con el enriquecimiento injusto (o, quizas, la
compensacion del «injusto empobrecimiento» de la demandante), toda vez que el Tribunal niega expresamente que
se trate de una compensacion del dafio (moral) causado, al declararlo no apreciable en este tipo de supuestos (GAR-
CIA RUBIO, M. P.: Sentencia de 16 de diciembre de 1996. Union de hecho more uxorio. La promesa de matrimonio
no sirve de fundamento al resarcimiento de los daflos y perjuicios. Aplicacion del articulo 1.902. Exclusion de los
dafios morales. Atribucion temporal al uso de la vivienda familiar al miembro de la pareja no titular de la misma.
Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, n° 43, 1.997, pp. 407 a 414).
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No en vano, autores como DIEZ PICAZO, en su libro “El Escandalo del Dafio Moral”,
en el que se exponen los casos citados en el pardgrafo anterior, y cuyo titulo hemos querido
resefiar precisamente por lo grafico que resulta en su espiritu critico hacia el tema, han lan-
zado clamorosas quejas contra lo que se considera, en palabras del mentado autor, la trivia-
lizacion e, incluso, deformacion, de este ««enormemente dificil concepto de dafio moraly,
de forma que, indica el autor, «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 nuncay 62,

Es evidente que se trata de un tema peliagudo, no sin cierta componente de opinién per-
sonal, pero no pueden obviarse multitud de sentencias en las que se aprecia claramente esta
tendencia de la jurisprudencia de ampliar el concepto de dafio moral, habiendo pasado gra-
dualmente de aplicarse a supuestos donde se daban afrentas de cierta entidad contra derechos
de la persona como la dignidad y el honor, o la integridad fisica, a pasar a garantizar (o pre-
tenderlo asi las partes en pleito) lo que recuerda mas a un derecho a una vida tranquila, o a no
sufrir molestias; o bien considerando como dafios la privacion del ««a posibilidad de disfrutar
plenamente de sus propias energias y de la expansion genérica de su personalidad en el medio
social, la pérdida del optimismo necesario para afrontar los avatares de la existencia y, sin
llegar a la depresion, una inevitable inclinacion al desanimo», como hace la STS de la Sala
Segunda de 7 de mayo de 1987, citada por otras sentencias de la Sala Primera, como la de
22 de febrero de 2001, siendo otro buen ejemplo de lo dicho la STS de 2 de febrero de 2001,
donde el dafio moral parece relacionarse directamente con un cierto derecho a la calidad de
vida, sin mayores concreciones 163,

Creemos que, efectivamente, no todo lo que no gusta, no toda molestia, puede ser dafio
moral'®, y que es preciso delimitar, tanto fictica como juridicamente, la frontera entre lo
que sea una simple molestia, y un hecho generador de un dafio moral, asi como entre un
dafio econémico y un verdadero dafio moral, como acertadamente pone de relieve MACIAS

162 DIEZ PICAZO, L.: op. cit., 2008, pp. 13, 14.

163 Como indica MACIAS CASTILLO a propésito de su analisis de esta sentencia, el Tribunal Supremo
pierde aqui una «oportunidad de oro» para explicar la naturaleza juridica de esta ««calidad de vida humanay» sobre la
que basa su fallo, en el que acoge el motivo casacional sin explicar ni desglosar el supuesto dafio moral concurrente
en el caso (MACIAS CASTILLO, A.: El daiio causado por el ruido y otras inmisiones. Madrid, Las Rozas, La Ley,
D.L., 2004, pp. 406, 407).

Podemos resenar aqui muy someramente que, como mas tarde se vera, la Gltima reforma de la Ley sobre Res-
ponsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor introduce un concepto resarcitorio relativo al
perjuicio moral producido por la pérdida de calidad de vida a consecuencia de los dafios surgidos en supuestos de
su ambito de aplicacion, es decir, los ocasionados a consecuencia de accidentes de circulacion. Evidentemente, se
trata de una pérdida de calidad de vida de distinta entidad, que acaece en circunstancias muy concretas, por lo que
probablemente el desarrollo del concepto no sea trasladable a la materia que aqui tratamos (molestias e inmisiones),
en la cual habra que estar, por tanto, al analisis del caso concreto, con el fin de apreciar la verdadera concurrencia de
un daflo de entidad suficiente, segiin expresamos en el texto principal.

164 NAVARRO MENDIZABAL, I. A. y VEIGA COPO, A. B.: op. cit., pp. 152, 153.
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CASTILLO a proposito de las inmisiones en el ambito de las relaciones de vecindad (que
seran tratadas con mayor detalle posteriormente)!63,

Los dafios morales deben probarse como tales, en principio, y deben tener, ademas, cier-
ta entidad!®. A pesar de sus ocasionales concesiones, asi lo declara en otras ocasiones el
Tribunal Supremo, en sentencias como la de 31 de mayo de 2000, donde, aunque admite que
en ciertos supuestos de desatencion de los pasajeros durante las horas de espera, o en casos de
una espera excesiva e injustificada, podria apreciarse la concurrencia de dafio moral, indica
que «no pueden derivarse los dafios morales de las situaciones de mera molestia, aburrimien-
to, enojo o enfado que suelen originarse como consecuencia de un retraso en un vuelo (...)».
También lo hace asi la STS de 31 de mayo de 2007, que se pronuncia en el sentido de que no
puede indemnizarse, como dafio moral, el afeamiento del paisaje situado frente a la vivienda
del recurrente.

Puede deducirse logicamente, por tanto, que estas injerencias o hechos molestos menos
cualificados podran generar otro tipo de dafios o molestias, que podran ser o no juridicamente

165 MACIAS CASTILLO, A.: op. cit., pp. 400, 407, 414 a 419.

166 Es en gran medida por esto por lo que es discutible que ciertas cuestiones que pretenden llevarse por
los cauces del Derecho de Dailos sean relevantes juridicamente: asi, por ejemplo, las demandas entre conyuges o
ex conyuges por ruptura del deber de fidelidad sexual. Existen diversas corrientes de pensamiento al respecto y,
sin duda, se podria entrar a debatir la naturaleza juridica de estos deberes, que a fin de cuentas se consagran en el
articulado del Codigo Civil, con el objetivo de conocer su coercibilidad y hasta qué punto puede considerarse que su
incumplimiento es susceptible de generar responsabilidad civil; cosa que no haremos por cuestiones de espacio. Por
otra parte, es también cierto que la tendencia a considerar que las cuestiones de familia deben quedar al margen del
Derecho (no hace muchos afios no se permitia a los conyuges litigar entre si), salvo en lo previsto por el Derecho de
Familia, es cada vez es menos estricta. Sin embargo, no podemos dejar de observar que la cuestion de los deberes
matrimoniales es propia del ambito privado de la pareja, asi como de la autonomia y libertad del ser humano. Asi lo
indica LOPEZ DE LA CRUZ, identificando la cuestién con el derecho fundamental a la libertad de las personas, al
tiempo que advierte del matiz sancionador que tomarian los procedimientos en caso de dar cabida a las demandas
entre conyuges por dafios de este tipo, con lo que se correria el riesgo de reintroducir el divorcio causal, por culpa,
en nuestro Ordenamiento (LOPEZ DE LA CRUZ, L.: El resarcimiento del dafio moral por el incumplimiento de los
deberes conyugales. InDret. Revista para el Andlisis del Derecho, n° 4, 2010, p. 31).

Resulta, ademas, que no todas las circunstancias que las personas percibimos como dafiosas son daflo moral
indemnizable: no lo son, en ejemplos dados por LOPEZ DE LA CRUZ, la traicién de un amigo, un desengafio amo-
10so, o la frustracion de no obtener un empleo (ibid., p. 28). Y siguiendo, en fin, con la idea de que la responsabilidad
por daflos morales debe reservarse a los supuestos en que el dafio sea de una cierta entidad, puede decirse que la
trascendencia juridica de los actos llevados a cabo en este ambito es, cuanto menos, discutible.

No puede decirse lo mismo, no obstante, cuando otros derechos propios de las relaciones familiares como la pa-
tria potestad, o los propios de los menores, quedan afectados. En este tipo de supuestos si es concebible una reaccion
juridica ante los dafios causados (inclusive los de indole moral). Asi lo dice, por ejemplo, ROMERO COLOMA, al
identificar la violacion del derecho al ejercicio de la patria potestad, asi como el de la guarda y custodia, como un
dafio moral (ROMERO COLOMA, A. M.: Incumplimientos del régimen de visitas y dafos morales. Revista juridica
del notariado, n° 67, 2008, p. 294).

Los Tribunales, en una doctrina desarrollada, principalmente, por las Audiencias, se han pronunciado también
al respecto de estas cuestiones: podemos destacar por todas la STS de 30 de julio de 1999, que indica claramente
que no es indemnizable la infidelidad entre los conyuges, y, por otro lado, la SAP de Valencia de 5 de septiembre
de 2007 que, reseiando la primera, indica que, si bien la infidelidad no es indemnizable, si lo es la ocultacion de la
paternidad.
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relevantes y atendibles, pero no seran constitutivos de dafio moral'®’. Como acertadamente
indica DIEZ PICAZO, no es facilmente pensable que el ordenamiento quiera que los sujetos
«no puedan suftrir desolaciones, disgustos o quebraderos de cabeza como es normal que los
sufran los participes en el trafico» 98, haciendo una interesante referencia al campo del riesgo
permitido; riesgo permitido en el que estimamos que se situarian todas estas pequefias moles-
tias o injerencias de entidad insuficiente para suponer un verdadero dafio moral (requiriendo,
asi, la indemnizacion por dano moral, segun el mismo autor, hechos de <«alguna especial
gravedad» '99).

Es también de interés, en este sentido, la reflexion realizada por la STS de 22 de febrero
de 2001 al respecto de los dafios corporales, al indicar que han de distinguirse los supuestos
en los en los que se dan los quebrantos propios de cualquier proceso de curacion, inherentes
a cualquier lesion, tras el cual la victima queda indemne, de aquellos otros en los que las
lesiones sean de tal gravedad que tengan efectos especialmente perniciosos sobre la victima,
limitando significativamente sus capacidades, especialmente si es durante un largo periodo
de tiempo, y dando como resultado un estado animico de frustracion y sufrimientos intensos.
De suerte que, mientras que en el Gltimo caso sera procedente compensar el dafio sufrido
mediante una indemnizacion por dafio moral, en el primero la indemnizacion no debera con-
cederse, no pudiendo pretenderse que toda lesion producida deba ser objeto de una compen-
sacion pecuniaria por dafios morales (<<esto se descarta por completo», dice la sentencia).

Resulta evidente, tras la lectura de todo cuanto se ha dicho en este apartado, la enorme
evolucion experimentada por el daflo moral, que ha pasado de ser ignorado por los Tribunales
(que en el siglo XIX decian que «no son indemnizables los disgustos»»!7%), e incluso ne-
gado por numerosos autores, a encontrar acomodo en los propios textos legales de nuestro
Ordenamiento, y a aceptarse sin reservas, aunque no sin criticas, tanto por la doctrina como
por la jurisprudencia, por los excesos en ocasiones cometidos.

La propia jurisprudencia se muestra, en fin, permeable al caracter flexible del concepto,
derivado de su falta de concrecion, y parece no otorgar mayor importancia al hecho de que
no exista una clasificacion o tipificacion del dafio moral unanimemente aceptada, al indicar,
en sentencias como la de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 15 de junio de 2010, que
en la jurisprudencia del Alto Tribunal se observa «cuna cierta configuracion del daflo moral
referido a cualquier atentado que incida en la esfera psiquica del sujeto de modo que no se
comprenden exclusivamente los dafios morales derivados de una lesion a bienes juridicos

167  Ibid., p. 407.

168  DIEZ PICAZO, L.: op. cit., 2008, p. 88.

En este sentido se pronuncia también ALVAREZ VIGARAY, indicando que no todo sufrimiento es susceptible
de ser indemnizado, ya que, de lo contrario, «la vida podria quedar paralizada por la infinidad de demandas que
cabria formular exigiendo la reparacion de dolores y contrariedades insignificantes; y por esto son muchos los su-
frimientos que las personas se causan unas a otras y que deben permanecer juridicamente irrelevantesy» (ALVAREZ
VIGARAY, R.: op. cit., p. 104).

169  DIEZ PICAZO, L.: op. cit., 2008, p. 88.

170 Asi, las STSS de 6 de diciembre de 1882 y de 11 de marzo de 1889, citadas por NAVARRO MENDIZA-
BAL y VEIGA COPO (op. cit., p. 147).

71



concretos sino a bienes o intereses de naturaleza inmaterial, sin necesidad de tipificacion
sistematicar).

A pesar de que concordamos con el hecho de que no es tan capital la importancia de una
tipificacion sistematica de los bienes juridicos susceptibles de generar, al ser violentados,
dafio moral, que pudiera ser mas dogmatica y tedrica que otra cosa, si nos parece que seria
recomendable, en aras de la seguridad juridica, una mayor coherencia entre los dictados de
la jurisprudencia al respecto, que unificara doctrina y permitiera a los litigantes moverse con
mayor atino en sus peticiones ante los Tribunales.

En resumen, tras haber dado una idea de las distintas manifestaciones que puede adoptar
el daflo moral segun doctrina y jurisprudencia, y habiendo aportado varias acepciones e in-
tentos clasificatorios, es pristino que lo unico que se puede sacar en claro al respecto es una
vaga idea de lo que sea el dafio moral, y de lo vacuo que puede resultar cualquier intento de
busqueda de un concepto o una clasificacion unanimemente aceptadas por doctrina y juris-
prudencia, con las consecuencias practicas que de ello se derivan; y que, al mismo tiempo,
y a pesar de la dificultad intrinseca de definirlo y delimitarlo de manera tan clara como seria
conveniente, el dafio moral es notoriamente una figura autébnoma, con sus propios fines y
caracteristicas, y que debe, por tanto, deslindarse de figuras que pudieran parecer cercanas!’!.

Salta a la vista, consecuentemente, que existen una serie de problemas no ya sélo de
tipo teodrico (frente de batalla en el campo del dafio moral durante décadas), sino de indole
practica; problemas que son plasmacion inmediata de esta falta de criterios unificadores en
la jurisprudencia de la que hablamos, motivada directamente por la falta de una regulacion
positiva adecuada en nuestro Ordenamiento.

De entre las multiples cuestiones que surgen en relacion al dano moral, en lo que resta del
trabajo vamos a dedicarnos a las dos que nos parecen de un mayor calado practico: la prueba
y la valoracion del dafio moral.

III. PRUEBA DEL DANO MORAL.

1. DOCTRINA GENERAL DE LA PRUEBA Y PRUEBA DEL DANO MORAL.

Como se ha venido diciendo a lo largo del trabajo, el daflo moral es un tipo de dafio. Y,
como cualquier otro tipo de dafio, debe ser probado. Al menos, en principio. Asi se deduce de
la lectura del articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, relativo a la carga de la prueba,
segun el cual los hechos alegados deben ser probados por quien los afirma; en el caso del
dafio moral, éste debera ser probado por quien mantiene haberlo sufrido.

171  Como deciamos antes, no cabe confundir el dafio moral con figuras que, especialmente al otorgar al
dafio moral ciertas finalidades que van mas alla de la mera reparacion, como la finalidad punitiva o de prevencion,
pudieran parecer proximas al mismo, tales como los dafios punitivos (que ya deciamos que no se encuentran recono-
cidos como categoria juridica en nuestro Ordenamiento —vid. nota al pie n° 22). Efectivamente: el dailo moral es una
figura auténoma en nuestro Derecho, susceptible de definirse, identificarse y aplicarse segun sus propios caracteres
y limites.
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En este sentido se dictan también sentencias como las del Tribunal Supremo de 14 de
diciembre de 1993, en la que se exige la constatacion probatoria plena del dafio moral!’2, o la
de 19 de octubre de 1996, en la que se desestima la pretension de quien pide una indemniza-
cion por dafio moral por falta de prueba del mismo.

También la doctrina, a pesar de no ser especialmente prolija en esta concreta de cuestion
(al contrario de lo que ocurria en relacion al contenido, definicion y clasificacion del dafio
moral), lo entiende asi, generalmente!”3.

Sin embargo, lo cierto es que la prueba del dafio moral, como se habra podido deducir a
estas alturas del trabajo, entrafia no pocas complicaciones. Y es que, /,como probar la exis-
tencia de un dafio con un contenido potencial tan variado, y de tan dificil precision, y atn
mas complicada, en ocasiones, exteriorizacion y objetivacion? Efectivamente, el dafio moral
puede adoptar multiples formas externas, y esta realidad es determinante a la hora de probar
el dafio, puesto que, dependiendo del hecho dafioso concreto y de sus efectos, la actividad
probatoria a desplegar variara sustancialmente de un supuesto a otro.

La propia jurisprudencia se ha hecho eco de esta realidad, en sentencias como la del
Tribunal Supremo de 31 de mayo de 2000, por muchas otras citada, al indicar acertadamente
que

«La tematica planteada, aunque relacionada con la doctrina general de la carga de la
prueba del dafo, presenta ciertas peculiaridades, sobre todo por la variedad de circunstancias,
situaciones o formas (polimorfia) con que puede presentarse el dafio moral en la realidad
practica, y de ello es muestra la jurisprudencia, que aparentemente contradictoria, no lo es si
se tienen en cuenta las hipétesis a que se refiere»».

Como la propia sentencia afirma, ademas de resaltar la naturaleza «dificultosay>, «relati-
vayy e «imprecisay> del concepto del dafio moral, la polimorfia del mismo es tal, que ha dado
lugar a una cambiante y dispar jurisprudencia en lo relativo a su prueba. Asi, mientras que
existen sentencias, como las citadas arriba, que exigen la prueba exhaustiva del dafio moral,
se dan otras que acogen esta exigencia (que deja de ser tal) de manera mucho mas laxa y
flexible, como las STSS de 21 de octubre de 1996, que indica que la falta de prueba no es su-
ficiente para rechazar de plano el dafio moral!’4, la de 15 de febrero de 1994, al decir que no
es necesaria puntual prueba o exigente demostracion, o la de 3 de junio de 1991, que sostiene
que la existencia del dafio moral no depende de pruebas directas. Otras mas recientes, como

172 En esta sentencia, ademas, se censura la pretension del recurrente, cuyo petitum se centra en la condena
por la cantidad de seis pesetas en concepto de dafio moral. Expresa la sentencia que, en este supuesto, «el dafio
moral no ha tenido realidad ostensible», pero que, ademas, no hay «causa o interés juridicamente relevante en el
asunto», lo cual bastaria por si solo para desestimar el recurso, no pudiendo consistir esta causa o interés «en la
reclamacion de una cantidad como la pedida, por mucha satisfaccion moral que tal condena produzcay».

173 Por ejemplo, DIEZ PICAZO expone que «entendemos que debera ser objeto de algin tipo de pruebar
(DIEZ PICAZO, L.: op. cit., 2011b, p. 323).

174  Esta sentencia se expresa indicando que, respecto de este tipo de dafios «cuya valoracion no puede obte-
nerse de una prueba objetivay, no resulta ««de recibo que se produzca su rechazo de plano (...) en base al argumento
de falta de prueba, pues esta decision es regresiva y contradice la doctrina jurisprudencial civil».
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la STS de 10 de octubre de 2012, llegan a decir que, al requerir una prueba exhaustiva del
daiio moral, lo que se estd haciendo es desnaturalizarlo, pudiendo llegar a convertirse ésta en
una verdadera probatio diabolica'™.

Sigue exponiendo el tema la sentencia de 31 de mayo de 2000 diciendo que <o normal»
es que no sean precisas pruebas de tipo objetivo (citando, para ello, y a modo de ejemplo, las
STSS de 23 de julio de 1990, de 29 de enero de 1993, y de 9 de diciembre de 1994), y que
habra que atender a las circunstancias concurrentes en cada caso; solucion, la aportada por
esta ultima frase, que nos parece la mas acertada, dadas las multiples formas con que el dafio
moral se presenta en la practica.

Esta solucion conduce, en algunas sentencias, a estimar la concurrencia del dafio moral
a pesar de la practica ausencia de actividad probatoria por parte de la parte interesada en
su apreciacion. Asi, existen sentencias en las que se estima la indemnizacion por dafo mo-
ral cuando éste se deduce de los propios hechos, por darse una situacion de notoriedad!7®.
Ejemplos de ello son las STSS de 15 de febrero de 1994, antes citada, donde se reclama por
el dolor sufrido a consecuencia del fallecimiento de una hija; o la de 11 de marzo de 2000,
por lesiones en el ojo de un menor acaecidas durante los juegos con otro menor; habiéndose
reflejado también ampliamente esta doctrina en las sentencias de las Audiencias Provinciales,
como en la de Avila, Seccion 1%, de 25 de septiembre de 2014, en la que se condenaba al
facultativo tras concebir un hijo un paciente vasectomizado (por falta del deber de informa-
cion); o en la de Barcelona, Seccion 1%, de 11 de marzo de 2014, en la que se dilucid6 un
supuesto tan llamativo como el de un cliente de un restaurante que encontr6 un clavo oxidado
en su comida.

Amén de las sentencias citadas, que conciben la prueba del dafio moral de manera duc-
til y relajan las habituales exigencias probatorias, existen, en esta misma linea jurispruden-
cial, otras que afirman que es posible probar la produccion del dafio moral a través de la
via de las presunciones judiciales, recogidas expresamente por el articulo 386 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. Asi lo reflejan las sentencias de diversas Audiencias Provinciales,
como la de Ledn, Seccion 1%, de 3 de marzo de 2008177; de Alava, Seccion 12, de 16 de mayo
de 2011; o la de Madrid, Seccion 28?% de 5 de mayo de 2014, entre otras.

175  La sentencia indica, textualmente, que «(...) la exigencia de probar, en términos cuantitativos, la “exac-
titud del grado” o nivel de molestia en los 219 dias que se emplearon en las obras de reparacion de la vivienda, no
solo constituye una “probatio diabolica” (prueba diabdlica), sino que desnaturaliza el hecho generador del daio
moral que no fue otro que la necesidad de abandonar prolongadamente la vivienda familiar con el consiguiente
trastorno y angustia ocasionada).

176 Indica la STS de 31 de mayo de 2000, al respecto de este tipo de supuestos, que queda justificada la
aplicacion a estos casos de la doctrina “in re ipsa loquitur” o “res ipsa loquitur” (o, lo que es lo mismo, “la cosa habla
por si misma”).

177  Esta sentencia dice que, aunque la doctrina expresa que es posible probar el dafio moral por medio de
presunciones, y que su falta de prueba no basta para rechazarlo, «esto no implica que se dé por sentada la realidad
del dafo moral por su mera alegacion, sino establecer que a partir de determinados hechos se puede llegar, por una
inferencia logica, a la realidad del dafio moral». Continta la sentencia diciendo que lo que sera preciso acreditar
sera, si no la realidad del dafo moral, «si el hecho causante de éste, y, por un proceso logico, llegar a la conclusion
de que de ese hecho se puede derivar el daio moral». En el supuesto concreto que la sentencia enjuicia, en el que
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En suma, y después de todo lo dicho, queda patente la relajacion de las exigencias previs-
tas por la doctrina general de la carga de la prueba del dafio en el particular ambito del dafio
moral. A pesar de esto, y como se encargan de dejar claro diversas sentencias, es evidente
que no cabe extender el dafio moral a todos los supuestos (STS de 7 de febrero de 2006), bajo
el pretexto de que éste se destila de la propia naturaleza del dafio, ni puede pretenderse que
sea siempre indemnizado (STS de 10 de marzo de 2009), no pudiéndose pensar en una gene-
ralizacion de la posibilidad indemnizatoria (STS de 31 de mayo de 2000); por el contrario,
habra de estudiarse cada supuesto segiin sus propias caracteristicas, debiendo, en todo caso,
y de alguna forma, <«cobjetivarse por la exteriorizaciéon de datos y circunstancias concretasy»
un dafio que, por su propia naturaleza, tiene un «componente subjetivo incuestionable),
como bien indica la SAP de Zaragoza, Seccion 5%, de 22 de febrero de 2007, para lo cual se
exigirad una mayor rigurosidad en la actividad probatoria conforme menos clara sea la lesion
del patrimonio moral'78,

2. SUPUESTOS QUE PRESENTAN ESPECIALES DIFICULTADES
PROBATORIAS.

2.1 DISTINCION ENTRE DANOS MORALES Y MERAS MOLESTIAS.

Ciertamente, algunas de las mayores dificultades probatorias se presentan con ocasion de
supuestos en los que no es muy claro que se hayan llegado a lesionar elementos del patrimo-
nio moral.

A este respecto, destacan los casos en los que el hecho dafioso o la intromision estan a me-
dio camino entre el verdadero dafio y la simple molestia. Se trata de una discusion doctrinal
y jurisprudencial que suele ser frecuente tanto en supuestos de inmisiones, como en casos de
responsabilidad por retrasos e incidentes varios en viajes, categorias que han sido resefiadas
con anterioridad a propdsito del contenido del dafio moral. Y es que es importante discernir,
en efecto, lo que sea una simple molestia de lo que es un verdadero dafio; y ha de hacerse
tanto a efectos tedricos, como practicos, de cara a probar la produccion del dafio (véase asi la
importancia practica de realizar una concrecion previa del contenido del dafio moral).

En cuanto a las inmisiones, y ademas de la doctrina resefiada con anterioridad, sentencias
como la de la Audiencia Provincial de Albacete, Seccion 22, de 3 de abril de 2014, con cita
de las STSS de 12 de julio de 1999 y de 31 de mayo de 2000, afirma que no puede dudarse
que las molestias generadas por las emisiones acusticas superiores a los niveles de tolerancia
constituyen un dafio moral o extrapatrimonial indemnizable, segin doctrina jurisprudencial,
al tratar un asunto en el que el morador de una finca pedia una indemnizacion por dafios mo-

se demanda responsabilidad por defectos en unas maquinas recreativas, indica el Tribunal que, alegado el dafio
moral, «no se explica el nexo causal entre los hechos y la agravacion de una depresion sufrida por la demandante»»,
indicando la sentencia que «no existe un enlace racional que justifique este estado por el mero hecho de no poder
instalar unas maquinas recreativas», desestimando, asi, la pretension de la parte.

178  Asi sucede, por ejemplo, en los supuestos en los que se dan dafios morales como resultado de lesiones
directas a bienes materiales, cuestion que examinaremos a lo largo del préximo apartado.
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rales como consecuencia de las molestias causadas por los animales domésticos propiedad
del vecino.

Otro tanto ocurre con los supuestos de incidentes acaecidos en viajes, al respecto de los
cuales la anteriormente expuesta STS de 31 de mayo de 2000 declara, expresamente, que
aunque con el dafio moral no se pretende compensar situaciones de mero enojo o incomo-
didad, si es posible apreciar su concurrencia y, asi, estimar una indemnizacion por éstos en
determinados supuestos, como se ha dicho ya antes, en los que se den perturbaciones de
cierta entidad o incidentes que provoquen tensiones evidentes en los pasajeros, seglin las
circunstancias concurrentes; doctrina que se ha dejado ver en multitud de sentencias poste-
riores, que, como en ésta, ponderan la concurrencia del dafio moral seglin las particularidades
de hecho de cada caso.

Y es que, efectivamente, en este tipo de supuestos, al igual que ocurre en el resto de
materias relacionadas con las inmisiones, relaciones de vecindad, y en general molestias cua-
lificadas, se deja el asunto a la apreciacion del juez, a la valoracion prudencial del Tribunal,
y debiendo las partes aportarle las pruebas precisas!'”® que le permitan situarse en las circuns-
tancias concretas de cada caso para estimar si la injerencia o molestia de que se trate es de
entidad suficiente como para constituir un verdadero dafio moral, y no una simple molestia'30
0, como se ha dicho con anterioridad, un mero perjuicio patrimonial (con los que a menudo
suelen confundirse los dafios morales en este tipo de casos!®!).

El autor MACIAS CASTILLO, entre otros, censura en sus obras la proclividad del
Tribunal Supremo a otorgar indemnizaciones por dafio moral (en materia de inmisiones veci-
nales, concretamente!$?) de manera vaga, sin desglosar los diferentes conceptos por los que

179 En relacion a las inmisiones, comenta ITURMENDI MORALES que es posible y preciso, en muchos
casos (como el que comentabamos un par de parrafos atras acerca de las mediciones acusticas), de acudir a pruebas
periciales de caracter objetivo con el fin de certificar la propia inmision. Defiende también el autor la utilizacion de
pruebas objetivas tendentes a medir el impacto psiquico causado por las mismas inmisiones (ITURMENDI MORA-
LES, G.: Dafio moral y prueba pericial en la responsabilidad civil por perturbacion de derechos reales. Revista de la
Asociacion Espaiiola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro, n® 35, 2010, p. 34).

Creemos, no obstante, que se ha de diferenciar el dafo psiquico, que si puede ser evaluable médicamente, y el
dafno moral, que es el objeto de nuestro estudio, que no es medible objetivamente y habra de ser prudencialmente
apreciado por el Tribunal (diferencia en la que ahonda RODRIGUEZ CARDO [op. cit., p. 108]). Como explicare-
mos mas adelante, el dafio sobre la integridad fisica (en el cual puede incluirse el dafio psiquico, constatable médi-
camente) suele conllevar el daflo moral, pero son, en nuestra opinion, dos realidades juridicamente separables. Por
ello, es imprescindible separar primero terminoldgicamente y, luego, a efectos de prueba, el dafio psiquico y el dafio
moral, segiin se ha expresado.

Los Tribunales deberan, en definitiva, conjugar dos tipos de pruebas con el fin de fijar la indemnizacion por
dafos morales causados por las inmisiones: por una parte, las pruebas periciales objetivas tendentes a mesurar la
inmision, en cuanto sea posible; y, por otro, las diferentes pruebas que la parte aportara que permitan fijar el dafio
moral causado (y, si fuera preciso en el caso concreto, podran sumarse a éstas las que hayan de acreditar un dafio
corporal —psiquico, normalmente- o patrimonial).

180 MACIAS CASTILLO, A.: op. cit., p. 407, 414 a 419.
181  Ibid., p. 400, 405.

182 Asi, sentencias como la del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 2001 (en relacion a dafios en propiedad
privada por contaminacion medioambiental), entre otras.
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se conceda la indemnizacién y, en ocasiones, invocandose el dafilo moral en situaciones en
las que realmente se producen otro tipo de dafios y manteniendo una situacién de confusion
tanto entre dafos morales y meras molestias (criticando el autor la conceptualizacién como
daiio moral de lo que en realidad pueda ser, simplemente, una pérdida de calidad de vida, se-
gun se ha expuesto con anterioridad), como entre los dafios morales y los de tipo patrimonial
(como, por ejemplo, el producido con ocasion de la pérdida de valor de un bien inmueble a
consecuencia de la instalacion de un complejo productor de inmisiones en las inmediaciones
del mismo), particularmente, el lucro cesante, entre otros'®3.

2.2 POSIBILIDAD DE CAUSACION CONJUNTA DE DANOS MORALES Y DANOS
PATRIMONIALES.

Precisamente con ocasion de la mencion de los perjuicios patrimoniales, se ha de comen-
tar otro de los supuestos que mayor complicacion presentan en relacion a la prueba del dafio
moral, junto con los supuestos de molestias recién referidos; se trata de aquellos casos en los
que, ademas de los dafos morales, se dan dafos de indole material.

A estos respectos, no ha sido pacifica la jurisprudencia a la hora de tratar una posible pro-
duccion conjunta, en un mismo hecho dafioso, de dafios morales y patrimoniales. En efecto,
son varias las sentencias que se niegan en redondo a la posibilidad de indemnizar ambos
tipos de dafios a un mismo tiempo. Asi se expresa en relacion al concepto de dafio moral, por
ejemplo, la STS de 31 de octubre de 2002, en un parrafo muchas veces citado:

«El concepto de éste es claro y estricto, no comprende aspectos del dafio material. Si una
lesion del derecho subjetivo atenta a la esfera patrimonial del sujeto no pretenda éste que al-
cance también a la esfera espiritual. Hay dafio moral exclusivamente cuando se ha atentado a
un derecho inmaterial de la persona: es el caso del honor, intimidad e imagen que contempla
laLey 1/1982 (...), es el caso también de la muerte del ser querido, tanto si es del hijo menor
que no produce perjuicio econdmico, sino también del padre de familia que, ademas, si lo
produce; es el caso, asimismo, del “pretium doloris”. Pero no cabe alegarlo si se produce y se
reclama un perjuicio patrimonial, es decir, cuando la lesion incide sobre bienes econdmicos,
a modo de una derivacion o ampliacion del dafio patrimonial>.

Pues bien; en opinidn de quien escribe estas lineas, esta sentencia es de todo punto des-
acertada. El dafio moral y el dafio patrimonial son dos tipos de dafio diferentes y, sin embargo
o precisamente por ello, pueden darse ambos como componentes distintas de una indemniza-
cién por un mismo hecho dafioso; hecho que podra recaer tanto sobre el patrimonio material
de la persona, como sobre el moral.

(De qué otro modo, si no, podria explicarse, por dar s6lo un ejemplo, el premio de afec-
cion contemplado en la Ley de Expropiacion Forzosa, antes comentado? En este supuesto,
como se ha dicho, se esta dafiando directamente un bien material, pero se produce al mismo
tiempo un dafio moral, que se representa de manera estandarizada a través del premio de
afeccion.

183 MACIAS CASTILLO, A.: op. cit., p. 405 a 407.
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Pero es que, ademas de la cuestion sobre la posibilidad de produccion conjunta de dafios
morales y materiales, que en nuestra opinion se puede responder afirmativamente, surge una
segunda pregunta de importancia, referida a si estos dafios morales surgidos cuando se lesio-
nan, al mismo tiempo, derechos patrimoniales, no se reducen finalmente a verdaderos dafios
patrimoniales.

A la luz de la jurisprudencia negatoria de la posibilidad de indemnizar ambos tipos de
dafos, existen autores, como ARANA DE LA FUENTE, que se preguntan si estos dafios no
seran mas bien un recurso para compensar los dafios pecuniarios cuya prueba resulta particu-
larmente dificil, teniendo estos dafios un cardcter esencialmente patrimonial!84,

En el caso del premio de afeccion previsto por la LEF, estimamos que, seglin los propios
términos de la Ley, a los que se ha de atender en primer término, parece claro que el compo-
nente previsto por dicho articulo como premio de afeccion va referido al apego (de caracter
emocional, indudablemente) que pudiera sentirse por el objeto expropiado. En consecuencia,
amén de un posible uso patrimonial del objeto expropiado a compensar (que se englobara en
el montante general de la indemnizacion), puede entenderse que es voluntad de la Ley dedi-
car esa partida concreta de la indemnizacion exclusivamente a la compensacion del perjuicio
moral causado por la misma.

Idéntico supuesto se da, en nuestra opinion, a propdsito de los dafios morales derivados
de incumplimientos contractuales, siendo posible que, ademds de darse un perjuicio de ca-
racter patrimonial, que vendra determinado precisamente por la prestacion dejada de realizar,
y que era objeto de la relacion contractual, se dé también un determinado dafio moral, y al
contrario.

Si bien existen sentencias como la anteriormente citada del STS de 10 de marzo de 2009,
en la que se excluye la posibilidad de apreciar dafios morales en contratos de contenido
eminentemente econémico y sin prevision expresa de dafios morales, o un deber de diligen-
cia especifico relacionado con la esfera moral de la persona (opinion idéntica a la recogida
por DIEZ PICAZO!35), asi como criticas doctrinales como la realizada por ARANA DE
LA FUENTE, relativa al enmascaramiento de dafios que son verdaderamente patrimoniales
como dafios morales por motivos de dificultad probatoria, estimamos que podran darse casos
en los que no haya cabida para los dafios morales, por las circunstancias concretas del incum-
plimiento, u otros en los que si se dé el fendmeno que denuncia la autora, llevandose por el
camino del dafio moral aquellos dafios que realmente no lo son'®, pero que ello no es dbice,

184  ARANA DE LA FUENTE, L: Responsabilidad contractual e indemnizacion de daiios y perjuicios: la prueba
de los daiios en la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo. En Cabanillas Sanchez, A. [et al.] (coord.): Estudios
Juridicos en homenaje al profesor Luis Diez-Picazo. Tomo II. Madrid, Thomson-Civitas, 2003, pp. 1.394 a 1.396.

185  DIEZ PICAZO, L.: op. cit., 2008, p. 42.

186  Por ejemplo, cabe preguntarnos si, en supuestos en los que se indemniza la pérdida de dias de un viaje
contratado por causas imputables a la compaiiia de viajes, no se confunden, ni que sea parcialmente, dafios morales
con dafos que verdaderamente son de indole patrimonial. Asi, cuando se pierden dias de vacaciones, a pesar de que
haya una evidente molestia (que, entendemos, deberia tener cierta entidad para apreciar que efectivamente suponen
un dafio moral), hay también cierto desaprovechamiento de los recursos econémicos invertidos en el viaje, y esto se
esconde, en parte, tras la indemnizacion por dafios morales.
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en definitiva, para que si existan multitud de casos en los que efectivamente tenga lugar un
dafio moral como consecuencia del incumplimiento de un contrato, no pudiendo generalizar
y debiendo estudiar cada caso.

Asi, puede pensarse, por ejemplo, en un contrato de cobertura médica, en cuyo desarrollo
se causa un dafio corporal al cliente, por mala praxis médica y, a la postre, incumplimiento o
cumplimiento defectuoso del contrato. ;Acaso en este supuesto no seria facil pensar que se
produce un dafio moral, a pesar de darse en el marco de una relacion contractual y del incum-
plimiento del contrato? La respuesta aparece pristina ante nuestros 0jos.

Lo mismo ocurre, aunque en sentido contrario, con un supuesto que la propia sentencia
de 31 de octubre de 2002, claramente negatoria de la posibilidad de indemnizar ambos tipos
de dafio, esta dando: el de la muerte de un padre de familia, que, ademas de suponer una in-
dudable pérdida de caracter moral, puede también implicar dafios de tipo patrimonial. Se dan
aqui también, por tanto, los dos tipos de dafio conjuntamente, y la indemnizacion concedida
tiende a la reparacion de ambos (y ello, a pesar de que la sentencia se manifiesta de manera
contraria a esta posibilidad).

En ultimo término, son numerosas las sentencias que, también en sede de prueba del dafio
moral, se refieren a la posibilidad de la produccion de dafios morales y materiales de manera
conjunta. La propia STS de 31 de mayo de 2000 hace referencia a ello, al decir que <««cuando
un dafio moral emane de un dafio material (S. 19 de octubre de 1996!87), o resulte de unos da-
tos singulares de caracter factico, es preciso acreditar la realidad que le sirve de soporte (...)»
citando, ademas, como se observa, otra sentencia del Tribunal Supremo, en la cual se acepta
expresamente esta posibilidad. Otras sentencias, en fin, vienen a avalar nuestra opinidén, como
la STS de 7 de febrero de 1962, 1a cual, con cita de la STS de 9 de diciembre de 1949, hace una
muy clara e indubitada referencia a esta posibilidad al decir que se concedera «por un hecho
Unico una misma indemnizacion, que sera de mayor cuantia si los dafios y perjuicios ocasiona-
dos tienen mayor extension en la esfera material o en la moral, y en ambas conjuntamente, si a
las dos alcanza la perturbacion indemnizable», o, igualmente, la STS de 25 de junio de 1984,
antes citada, que es muy clara al expresar que el dafio moral queda «representado por el im-
pacto o sufrimiento psiquico o espiritual que en la persona puedan 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 personalidady>.

También es éste el caso, en opinion de NIETO ALONSO, de la anteriormente comentada
STS de 9 de mayo de 1984 (en la que, recordemos, se abordaba por primera vez la cuestion
de los dafios morales en sede de responsabilidad contractual!8®), al indicar que la conclusion

187  En este supuesto se dilucida el defectuoso cumplimiento de un contrato de cesion de solar a cambio de
un porcentaje del edificio a construir, por lo que, de darse un dafio moral (que se desestima, en este supuesto, por
falta de prueba), se daria de manera conjunta con un dafo patrimonial.

188  Cabe recordar que, en el supuesto concreto de la STS de 9 de mayo de 1984, y como expresabamos
anteriormente (vid. nota al pie n° 33), albergabamos ciertas dudas de que nos hallaramos ante un supuesto de dafos
morales con causa en un incumplimiento contractual —y es que, como deciamos, parece tratarse mas bien de un daio
patrimonial. Sin embargo, lo relevante de la sentencia, a los efectos que ahora aqui tratamos, es que se admiten
ambos tipos de dafio y, con ello, como comenta la autora citada, su «interaccion»» en un mismo supuesto.
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mas relevante a extraer de la misma es la posibilidad de ««interaccion entre los dafios patrimo-
niales y los morales)» en un mismo supuesto, y a raiz de un mismo hecho dafioso!®.

A nuestro entender, lo complejo del asunto a efectos practicos serd, a la postre, deslindar
ambos tipos de dafio y probarlos por separado, con las particularidades que cada uno de ellos
conlleve, siendo éste el epicentro del esfuerzo a realizar por la parte que alegue estos dafios.
No deberia tratarse, por tanto, como pretende la sentencia arriba referida, de una rotunda
negacion de la posibilidad de indemnizar ambos tipos de dafio; sino mas bien de un estudio,
caso por caso, de la concurrencia de cada uno de éstos y de si resultan verdaderamente proba-
dos por la parte que los interesa. Habra que estar, en conclusion, al caso concreto, y desplegar
la actividad probatoria que sea precisa para probar la concurrencia de ambos tipos de dafio,
con el fin de que sean apreciados por el juez!%0.

189 NIETO ALONSO, A.: op. cit., p. 1190.

190  Como deciamos antes, al hablar de la doctrina general de la prueba y la prueba del dano moral, mas
rigurosa habra de ser la actividad probatoria a desplegar cuanto menos clara sea la lesion del patrimonio moral. No
es extrafio, por tanto, que los Tribunales suelan exigir una prueba mas exhaustiva del dafio moral cuando se trata de
lesiones relacionadas con bienes materiales.

El propio Tribunal Supremo es muy claro al respecto en su STS de 15 de julio de 2011, relativa a los vicios
constructivos en un edificio por los que los reclamantes pretendian obtener una indemnizacion por dafio moral sin
aportar pruebas de su existencia, ni desprenderse ésta de los datos facticos del supuesto. Segiin la sentencia, a pesar
de que el dafio moral pueda darse ««con independencia de la naturaleza, patrimonial o no, del bien, derecho o interés
que ha sido infringido»>, también en caso de vicios ruindgenos (desacreditando la sentencia, expresamente, cierta
jurisprudencia anterior, como la expresada en la STS de 31 de octubre de 2002), no puede, en este tipo de supuestos,
apreciarse que se da de manera automatica. Como indica el Tribunal, la responsabilidad «deriva del dafio y no del
incumplimiento», y no es asumible que en este tipo de supuestos el incumplimiento concreto (materializado en el
vicio constructivo) lleve aparejado el daio moral de manera inseparable. Podra darse, por tanto, un incumplimiento
contractual que resulte en daflos patrimoniales y lleve aparejada la responsabilidad por dichos dafios, pero, si no se
prueba especificamente la concurrencia del dafio moral, o ésta no se extrae claramente de los hechos, no habra en
estos casos condena por dafio moral.

Si admite la sentencia, por otra parte, que el dafio se podria haber producido —y apreciado- mas facilmente de
haberse visto los actores privados del uso de sus viviendas; no en vano, destaca BECH SERRAT la proclividad del
Tribunal a apreciar la concurrencia del dafio moral en supuestos de desalojo forzoso por vicios constructivos (BECH
SERRAT, J. M.: op. cit., p. 214).

QUICIOS MOLINA comenta esta sentencia y extrae de ella, y de la jurisprudencia relativa al tema, tres requisi-
tos jurisprudenciales para la apreciacion del dafio moral en este tipo de supuestos: en primer lugar, el «desasosiego»
sufrido por los perjudicados debe tener cierta entidad, ya que no todo padecimiento es constitutivo de dafio moral;
en segundo término, el alcance de la obligacion de indemnizar debe ser examinado en funcién del contenido del
contrato y los criterios de imputacion objetiva (dice la sentencia que «mno todo daio moral debe ser indemnizado» y
que «la obligacion de reparacion no tiene un alcance universal»); y, en tercer lugar, el dafio moral debera probarse.

Para el autor, el problema es la inseguridad que crea el hecho de no conocer el grado de cualificacion que la
molestia sufrida por los perjudicados debe tener para considerarse que llega a configurar un dafo moral (QUICIOS
MOLINA, S.: Sentencia de 15 de julio de 2011. Incumplimiento de contrato de edificacion por constructora y di-
rectores técnicos de la obra: reclamacion del dafio moral sufrido por los socios de la cooperativa de vivienda que
encarg6 la obra. Inexistencia de dafio moral. Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, n° 89, 2012, pp. 319 a 327).
Volvemos, en definitiva, al problema de la concrecion del concepto dafio moral; sin embargo, si es posible apreciar
ciertos patrones seguidos por los Tribunales en determinados grupos de supuestos, (asi, por ejemplo, la tendencia
jurisprudencial, que BECH SERRAT destacaba, a considerar que el dafo se da cuando se priva a los adquirentes del
uso de la vivienda, entre otros).
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3. SUPUESTOS QUE REQUIEREN DE UNA MINIMA O NULA ACTIVIDAD
PROBATORIA POR RAZON DE SU OBJETO. NORMAS QUE INCORPORAN
PRESUNCIONES DE DANO MORAL.

Precisamente en el extremo opuesto a los supuestos recién comentados, en los que se pre-
sentan indudables complicaciones a la hora de probar el dafio moral, existen casos en los que
éste se estima que se da de manera casi connatural. No sélo esto, sino que estan presentes,
en nuestro Ordenamiento juridico, una serie de normas positivas que contienen lo que parece
que llegan a ser verdaderas presunciones del dafio moral, que traen causa, precisamente,
de estos supuestos en los que se presume, por estimarse connatural al hecho dafioso, que se
ha producido un dafio moral (amén de cualesquiera otros tipos de dafio que puedan haberse
producido a raiz del mismo hecho daioso).

3.1. SUPUESTOS EN LOS QUE SE APRECIA EL DANO MORAL COMO EFECTO
INHERENTE AL HECHO DANOSO.

A. Dafios a la integridad fisica.

En cuanto a los supuestos en los que el daflo moral se estima que se presenta de manera
casi connatural o indubitada, nos estamos refiriendo, en primer término, a los casos en los
que se produce algin tipo de dafio corporal o bioldgico. Como ya se introducia al comentar
la STS de 28 de febrero de 1964, a proposito del concepto del daiio moral, muchas de las de-
finiciones dadas por la doctrina y por la jurisprudencia recogen expresamente una referencia
a la integridad fisica como parte integrante del concepto de daiio moral. Asi, por ejemplo,
la sentencia citada indica, al tratar el supuesto de un aparatoso accidente de circulacion, 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 analogos (...)». Sin embargo la misma sentencia, tras
enunciar esto, indica en su Considerando siguiente que «mas que dafios morales, lo que el
Tribunal “a quo” tiene en cuenta son los dolores y sufrimientos fisicos»>. Es decir, mientras
que en un primer momento aceptaba el concepto de dafio moral extraido de la STS de 28 de
febrero de 1959, que expresamente cita, y que incluia los bienes de la salud, a continuacioén
pasa a distinguir entre dafio moral y dolores y sufrimientos fisicos, a pesar de haber incluido,
en un principio, este tipo de dolores y sufrimientos en el concepto del dafio moral, a través
de la referencia a la salud.

Parece darse algun tipo de confusion y no quedar muy claro lo que sea el dafio corporal,
por una parte, y el dafio moral, por otra, habiendo de dilucidarse, a efectos de prueba y cuan-
tificacion, si pueden identificarse como la misma realidad o concepto, o si existe una posible
distincion.

Pues bien, en nuestra opinion, el dafio sobre la integridad fisica de la persona conlleva
casi intrinsecamente la produccion dafio moral, y aun a pesar de esto, son claramente dos rea-
lidades juridicas diferentes. En este sentido, el dafo corporal seria un concepto mas amplio,
al incluir otros aspectos que no se hayan necesariamente incluidos en el dafio moral (como
puedan ser, por ejemplo, el lucro cesante, al implicar unas lesiones la pérdida de ingresos al
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pasar la persona a la situacion laboral de baja). Estimamos, por tanto, que los sufrimientos
corporales y el dafio moral son dos conceptos distintos, pero, al contrario de lo que hace la
sentencia que se comenta, entendemos que el dafio corporal si puede identificarse, al menos
parcialmente, como dafio moral, en el sentido de conllevar su produccion de manera casi
natural, y ello a pesar de poder implicar igualmente la concurrencia de otros dafios.

Se ha de resefiar aqui, no obstante, la critica que algunos autores, como NAVEIRA
ZARRAP! realizan a esta distincion entre dafio corporal y dafio moral; en el caso citado, por
entender que dan lugar a idénticas consecuencias juridicas, por lo que seria inttil distinguir
conceptos en la teoria que no presentan diferencias relevantes en la practica. Ante esto, basta
con argumentar, para defender nuestra opinion, que si bien si tienen efectos comunes en la
practica, conllevando, habitualmente, el dafno corporal un dafio moral, como se ha dicho, el
primero es mas amplio que el segundo, dando lugar a otras consecuencias juridicas que el
segundo no contempla.

En definitiva, volviendo a la cuestion que nos ocupa y siguiendo la linea de pensamiento
defendida, parece claro que, una vez que se da un ataque sobre la integridad fisica de la per-
sona que resulta en algn tipo de menoscabo en ésta, se derivaran una serie de padecimientos
y sufrimientos para ella de manera natural. En primer lugar, tanto por la consciencia de la
pérdida o menoscabo de que se trate, con el consiguiente dolor psicologico, como por el
dolor fisico sufrido. Y, en segundo lugar, por las consecuencias que este deterioro bioldgico
hubieran de tener en la persona en cuanto a su funcionalidad, y al disfrute de sus plenas
capacidades, proyectado hacia el futuro (dependiendo de la lesion a su integridad de que se
trate) con todo lo que la merma de éstas conlleva (con excepcion de los efectos meramente
patrimoniales, que se indemnizaran seguin otro concepto).

Puede decirse que se trataria, por tanto, de una cuestion de practica inherencia del dafio
moral con respecto de este tipo de lesiones; una vision que, como deciamos, comparte tam-
bién buena parte de la doctrina. Para ALVAREZ VIGARAY, por ejemplo, éste seria uno
de los supuestos en los que es posible apreciar, en base a las reglas de la experiencia, que
«indudablemente (...) basta con que tenga lugar la conducta dafosa para que el dailo moral
se produzcayy, componiendo una presuncion judicial (susceptible de ser destruida mediante
prueba en contrario); afirmacion que no seria posible trasladar a otros casos en los que la
lesion a bienes propios del patrimonio moral es menos clara, independientemente de que se
constaten los hechos capaces de causar el dafio!?2.

Asi las cosas, parece claro que cualquier dafio realizado sobre el cuerpo humano, que no
en vano es uno de los bienes juridicos mas preciados y, por tanto, mejor protegidos (véase,
si no, el articulo 15 de la Constitucion Espafiola, articulo base en sede de proteccion de dere-
chos fundamentales, y sobre el que se construyen el resto de derechos) podra provocar este
tipo de padecimientos y, con ellos, este tipo de dafio: el dafio moral. Dafio que, no en vano, se
ha previsto especificamente en relacion a lesiones derivadas de accidentes de circulacion en

191 NAVEIRA ZARRA, M. M.: op. cit., pp. 108 a 118.
192 ALVAREZ VIGARAY, R.: op. cit., pp. 111, 112.
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el sistema de valoracion del dafio instaurado por la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro
en la Circulacion de Vehiculos a Motor, segun se expondra mas adelante.

B. Dafios al derecho al honor, intimidad o propia imagen.

Resulta que lo mismo que se ha dicho respecto del dafio sobre la integridad fisica puede
afirmarse de otro de los derechos que habitualmente viene ligado al concepto de derecho
moral: el derecho al honor (conceptualizado en distintas ocasiones igualmente como derecho
al buen nombre, o la reputacion, entre otros). Derecho que, no en vano, motivé la primera
sentencia en la historia del Derecho espafiol que reconocié el dafio moral como realidad juri-
dicamente tutelable: la anteriormente citada STS de 6 de diciembre de 1912.

Se trata de un derecho que ha tenido un desarrollo en la jurisprudencia, dando lugar a di-
ferentes manifestaciones del mismo (asi, pueden encontrarse en la jurisprudencia, entre otros,
conceptos como el de honor personal, honor familiar, honor comercial, honor profesional...
segun lo expresado en el primer apartado de este trabajo), hasta cristalizar positivamente en
la Ley Organica 1/1982, dedicada (y asi denominada) a la proteccion civil del derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, en la que se prevé una tutela
especifica para estos derechos, muy relacionados entre si, y en la que se realiza una prevision
especifica sobre el dafo moral susceptible de causarse con ocasion de la violacion de estos
derechos.

3.2. NORMAS QUE INTRODUCEN PRESUNCIONES DE DANO MORAL.

Los dos bloques de derechos nombrados en el apartado anterior (esto es, los relacionados
con la integridad fisica y el dafio padecido en el cuerpo humano, por un lado, y los relativos
al honor, intimidad y propia imagen, por otro) son, como decimos, paradigmaticos ejemplos
de derechos cuya violacion lleva anudada, de manera practicamente inherente, la produccion
de un dafio moral. No es extrafio, por tanto, que las dos normas que se encargan de su tutela
juridica prevean especificamente esta figura; pudiendo estudiarse, igualmente, otras normas
que prevén el dafio moral como consecuencia aparejada al hecho dafioso, examinando, en
cada uno de estos casos, si realmente incorporan presunciones de daflo moral, con la capital
importancia que ello tiene en materia de prueba del dafio moral en los concretos ambitos
sobre los que se proyecta cada una de estas normas.

A) La Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacién de Vehiculos a Motor.

Centrandonos, en primer lugar, en la tutela juridica de la integridad fisica de la persona
desde el prisma del Derecho civil, destaca, por su interés de cara al estudio de la prueba del
dafio moral, y por su amplia aplicacion en la practica, la ya citada Ley sobre Responsabilidad
Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor (en adelante, LRCSCVM), que intro-
duce un sistema de baremo para la valoracion de los dafios acaecidos a consecuencia de acci-
dentes de circulacion, con unos limites indemnizatorios recogidos en el Anexo de dicha Ley.

Ha de destacarse que la LRCSCVM ha sido recientemente reformada por la Ley 35/2015,
de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la valoracion de los dafios y perjuicios cau-
sados a las personas en accidentes de circulacion.
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Esta Ley, entre otras cuestiones, y centrandonos en lo que aqui nos interesa, introduce
modificaciones en diversas partes del articulado de la LRCSCVM que afectan directamente,
como por su nombre puede adivinarse, al sistema de valoraciéon de dafios, en particular a
través de la incorporacion de un nuevo Titulo IV, que lleva por enunciado “Sistema para la
valoracion de los dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion”.

Ademas de esto, aporta un nuevo Anexo, que introduce las nuevas tablas indemnizatorias,
y que sustituye al hasta ahora vigente Anexo de la LRCSCVM, declarandose la derogacion
expresa del sistema para la valoracion de dafios y perjuicios causados a las personas en acci-
dentes de circulacion contenido en el mismo. Asimismo, esta Ley afiade un apartado segundo
a la disposicion final segunda de la LRCSCVM por medio del cual se habilita al Gobierno
para modificar, mediante real decreto, las cuantias de las tabas contenidas en el Anexo.

También es relevante, a los efectos de nuestro estudio, la modificacion operada en el arti-
culo 1. Hemos de recordar que el apartado segundo de dicho articulo, en la version previa a
esta modificacion (vigente hasta el uno de enero de 2.016), rezaba tal como sigue:

«Los dafios y perjuicios causados a las personas, comprensivos del valor de la pérdida
sufrida y de la ganancia que hayan dejado de obtener, previstos, previsibles o que conocida-
mente se deriven del hecho generador, incluyendo los daiios morales, se cuantificaran en todo
caso con arreglo a los criterios y dentro de los limites indemnizatorios fijados en el Anexo de
la presente Ley»>. (La cursiva es nuestra).

Sin embargo, ahora este mismo apartado omite toda referencia a la valoracion de los da-
flos a las personas, quedando dicha cuestion tratada por un escueto apartado cuarto (también
del articulo 1), que indica que «dos danos y perjuicios causados a las personas como con-
secuencia del dafio corporal ocasionado por hechos de la circulacion regulados en esta Ley,
se cuantificaran en todo caso con arreglo a los criterios del Titulo IV y dentro de los limites
indemnizatorios fijados en el Anexo»>.

(Qué conclusiones pueden extraerse de la lectura del nuevo apartado cuarto del articulo
primero? En primer lugar, la mas evidente: que habremos de dirigirnos al nuevo Titulo IV de
la Ley para conocer el funcionamiento del recién instaurado sistema de reparacion de dafios
ocasionados por hechos de la circulacion. En segundo término, que es posible que las indem-
nizaciones por dafios personales y, en concreto, por dafios morales, se encuentren estructura-
das de manera diferente a como lo hacian en el sistema hasta ahora vigente (recordemos que
los dafios morales se consideraban directamente incluidos en las diferentes partidas indem-
nizatorias, que no especificaban segun tipos de dafios, y que eran matizadas por factores de
correccion, que en ocasiones implementaban criterios econdomicos como el lucro cesante),
dado que se suprime la inclusion expresa que el antiguo articulo 1.2 hacia de los mismos
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(«incluidos los dafios morales»»)!%3; lo cual nos lleva, de nuevo, a la necesidad de acudir al
Titulo IV para examinar el tratamiento de los mismos en la nueva version de la Ley!%4.

Puede observarse que, sin animo de explicar pormenorizadamente el funcionamiento del
nuevo sistema, y acudiendo sélo a analizar aquellos aspectos que nos permitan dar una res-
puesta a esta pregunta (sin perjuicio de tratar posteriormente aquellos otros relativos a la
valoracion del dafio), en el Capitulo I del Titulo IV (en el que se contienen los «criterios
generales para la determinacion de la indemnizacion del dafio corporalyy), vuelve a hacerse
una referencia, en el articulo 32, a «todos los perjuiciosy> derivados de este tipo de hechos de
la circulacion, sin distinguir entre tipos de dafios, tal y como lo hacia el nuevo articulo 1.4.

El articulo 33.3 indica, por su parte, que el principio de reparacion integral del dafio que
inspira la totalidad del sistema alcanza o rige «mno soélo las consecuencias patrimoniales del
dafio corporal sino también las morales o extrapatrimonialesy>; con lo que, ahora si, se invoca
expresamente la figura del dafio moral para afirmar su resarcibilidad (a pesar de que no era
necesario, ya que con las manifestaciones genéricas realizadas por los articulos 1.4 y 32 de la
Ley habrian de entenderse incluidos).

Procediendo a examinar la forma en que estos distintos tipos de dafio quedan estructura-
dos en las tablas, lo primero que puede apreciarse es que se contemplan en éstas de manera
separada y diferenciada, cumpliéndose asi el dictado del apartado primero del articulo 33,
que defiende como uno de los principios esenciales del sistema el de la reparacion vertebrada
del dafio, el cual, seglin el apartado cuarto del mismo articulo, ««requiere que se valoren por
separado los dafos patrimoniales y los no patrimoniales y, dentro de unos y otros, los diver-
sos conceptos perjudiciales)» (lo cual nos merece, al menos sobre el papel, una valoracién
positiva).

En primer lugar, se observa la existencia de tres Secciones: la primera de ellas dedicada
a disposiciones relativas a supuestos de indemnizacion por causa de muerte; la segunda, por
secuelas; y la tercera, por lesiones temporales; existiendo tres Tablas correspondientes a cada

193 Podria considerarse que esto se trataba, también (al menos parcialmente), de un mecanismo que pre-
tendia asegurar la indemnizacion de los dafios morales como si de algo excepcional se trataran. Es posible que, al
momento de promulgacion de esta Ley (en el ailo 1995), esto tuviera cierta 16gica; sin embargo, si ya hoy es plena-
mente aceptado (asi lo creemos) que los accidentes de circulacion son susceptibles de causar dafios morales, parece
justificado que éstos se traten como una partida mas de la indemnizacion que corresponda, sin necesidad de asegurar
su resarcimiento de un modo especial (tal y como puede pensarse se hacia a través de este inciso), como si hubiera
duda de su resarcibilidad.

194  Llama también la atencion el hecho de que el texto se refiere especificamente al dafio corporal, mientras
que el antiguo articulo 1.2 se referia a los dafos y perjuicios causados a las personas, en general. ;Sera éste algun
tipo de limitacion? Hemos de responder que no lo creemos, no sélo por las partidas indemnizatorias que la Ley
efectivamente contempla, en las cuales se consideran indemnizaciones en virtud de distintos tipos de dafio, y no solo
el corporal (amén del énfasis puesto en la defensa —al menos, tedrica- del principio de reparacion integral, que mas
adelante examinaremos), sino porque hace, realmente, referencia a los “daflos y perjuicios causados a las personas
como consecuencia del dafio corporal”. En este sentido, podemos pensar que otro tipo de dafios a la persona que
pudieran darse (como el psiquico, psicofisico o, en efecto, el moral) son, para el legislador, consecuencia del dafio
corporal, el cual éste se contemplaria como dafo directo derivado del hecho de la circulacion. Independientemente
de consideraciones teoricas al respecto, lo que nos interesa conocer desde el aspecto practico es si los dafios que se
producen a consecuencia del evento dafioso quedan o no cubiertos por el sistema orquestado en virtud de esta Ley.
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uno de estos supuestos (Tabla 1, Tabla 2 y Tabla 3, respectivamente), cada una de las cuales,
a su vez, se subdivide en tres apartados en funcion del tipo de dafio a indemnizar.

Asi, la Tabla portadora de la letra A (que bien puede ser la 1A, 2A o 3A, segun si habla-
mos de indemnizaciones por muerte, secuelas o lesiones temporales, respectivamente) esta
dedicada al perjuicio personal basico; la B al perjuicio personal particular; y la C al perjuicio
patrimonial, que a su vez contempla tanto el dafio emergente, como el lucro cesante (otra
novedad de la reforma).

El resarcimiento del dafio moral habria de buscarse en los dos primeros apartados (el A
y el B) de cada una de las Tablas; es decir, en los apartados dedicados al perjuicio personal
basico, y al perjuicio personal particular (el cual engloba diversos conceptos, segun la tabla
de que se trate). Ciertamente, en el apartado de perjuicio personal basico no se menta espe-
cificamente al dafio moral, pero ha de entenderse que esto es lo que se estd indemnizando!®?,
preguntandonos ademas si, al margen de éstos, podrian igualmente considerarse incluidos
otros dafios caracter personal!®®.

Asi se observa, por ejemplo, cuando en la Tabla 1A se indemniza a una serie de personas
allegadas a la victima por la muerte de ésta. Siendo un dafio extrapatrimonial lo que se esta
indemnizando aqui, es claro que, al menos en este supuesto, se trata del dafio moral por la
pérdida del ser querido.

195  Estudiando el analisis de autores como el que DOMINGUEZ MARTINEZ hace de uno de los antece-
dentes de la Ley 35/2015, en concreto de la propuesta elaborada por el Comité de expertos creado a los efectos de
la actualizacion del sistema a propuesta de la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones (constituido
formalmente en 2011), puede decirse que éste era el significado del equivalente a dicha partida indemnizatoria en
esta propuesta, ya que, seglin la mentada autora, la misma incluiria «solo los dafios moralesy» (DOMINGUEZ MAR-
TINEZ, P.: Inminente y esperada modificacién del sistema para la valoracion de los dafios y perjuicios causados a las
personas en accidentes de circulacion. Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 13, 2015, p. 170).

Al respecto de la misma propuesta se pronunciaba también, en términos similares («las consecuencias estricta-
mente personales, referidas al dafio moral»), MARTIN-CASALS, quien por cierto presidia también la Comision de
expertos que dio a luz el Borrador de reforma acordado en 2014 (MARTIN-CASALS, M.: Por una puesta al dia del
sistema de valoracion del dafio corporal (“baremo”). Lineas generales de los trabajos de la “Comision de expertos”.
InDret. Revista para el andlisis del Derecho, n°4 2012, p. 7.

El estudio de estos antecedentes no puede sino darnos idea del sentido en el que en la propia Ley finalmente se
recoge este perjuicio personal basico.

196  Recordemos que, en nuestra vision, el dafio corporal, por ejemplo, es mas amplio que el dafio moral que
éste puede producir o produce. Por tanto, planteamos la posibilidad de que a través del perjuicio personal basico se
pudiera estar indemnizando no sélo el dafio moral (como planteaban los autores referenciados en la nota inmedia-
tamente anterior a ¢ésta), sino también otros dafos de caracter personal, como el dafio corporal (nunca en supuestos
de indemnizacion por muerte, por supuesto, en los que sélo puede indemnizarse el dafio moral sufrido por los perju-
dicados, puesto que no concurre ningtn otro dafio de tipo personal). Si esto fuera asi, podria criticarse que, a pesar
de la defendida vertebracion del dafio en el nuevo sistema, finalmente los dafios de caracter personal se expresan de
manera conjunta, sin diferenciar entre los diversos tipos de dafio que bajo ese concepto pueden englobarse.

La opinién de que pudieran estar indemnizandose otros dafios, ademdas del moral, es esgrimida también por
otros autores como RAMOS GONZALEZ, quien, al analizar el Borrador de 2014 y referirse al perjuicio personal
basico, indica que no distingue «entre tipos de dafio (psicofisico y moral), que luego no son objeto de evaluacion
separada, al menos en lo que se refiere a la indemnizacion basica»» (RAMOS GONZALEZ, S.: Pautas de valoracion
del dafio moral (Sistema legal de valoracion de dafios personales y el falso baremo del dafo moral por prision inde-
bida. En Gomez Pomar, F., Marin Garcia, 1. (dir.): op. cit., p. 139).
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La Tabla 1B, por otra parte, observa una serie de circunstancias que se estiman agrava-
torias del dafio sufrido y, por tanto, habrian de suponer la concesion de una indemnizacion
mayor al perjudicado por la muerte de la victima.

En relacion a las secuelas, se instrumenta la indemnizacion de los dafios de manera nove-
dosa. Y es que el perjuicio personal basico (Tabla 2A) viene a indemnizar el perjuicio psico-
fisico, por un lado, y el estético, por otro, mientras que el perjuicio personal particular (Tabla
2B) engloba los conceptos de dafios morales complementarios por dafio psicofisico (articulo
105) y de dafios morales complementarios por perjuicio estético (articulo 106).

Estos dos ultimos casos son solo aplicables a partir de determinados puntos de valoracion
de las secuelas, precisamente porque atienden a un dafio moral cualificado por la especial tras-
cendencia de la secuela sufrida, lo cual tiene su justificacion si observamos, segtin se ha dicho
antes, que el daflo moral “basico” para cualquier lesion aparece contemplado bajo la categoria
de perjuicio personal basico, y que lo que aqui se prevé es un plus a concederse en los supuestos
de mayor gravedad. Se trata, en lo basico, de una prevision idéntica a uno de los factores de
correccion que respecto de la Tabla IIT del antiguo sistema establecia la Tabla IV, con la positiva
salvedad de que los puntos a partir de los cuales se aprecia este dailo moral complementario
han pasado de los 75 puntos de secuela, 0 90 para secuelas concurrentes, a 60 y 80 puntos, res-
pectivamente, con lo que ahora sera mas facil apreciar estos dafos morales complementarios.

Ademas de estos dos tipos de dailo moral complementario, el sistema contempla, a modo de
perjuicio personal particular, la resarcibilidad del perjuicio moral por pérdida de calidad de vida
ocasionada por las secuelas (articulo 107); del cual efectia una gradacion el articulo siguiente.
Como el mismo articulo explica, se trata de compensar el perjuicio que sufre la persona que, a con-
secuencia de las secuelas, ve impedida o limitada su «autonomia personal para realizar las activi-
dades esenciales en el desarrollo de la vida ordinaria o su desarrollo personal mediante actividades
especificas». La eleccion de la expresion «perjuicio moraly» nos hace preguntarnos si se pretende
indemnizar el dafio moral, resultando que se emplean ambos términos de manera indistinta, o si se
esta haciendo una diferenciacion intencionada entre éstos. No puede obviarse que la manera en que
se describe este perjuicio conecta con muchas de las multiples definiciones de dafio moral dadas
a lo largo del tiempo, en las cuales se hace referencia a las sensaciones de tristeza, desasosiego y
similares causadas por el hecho dafioso, asi como que, en ocasiones, la jurisprudencia se ha referi-
do también al propio concepto de “calidad de vida” para ligarlo a la produccion de un dafio moral
(recordemos la citada sentencia de 2 de febrero de 2001), si bien se tratara en su momento de una
materia diferente (las inmisiones vecinales), donde la pérdida de calidad de vida no suele en abso-
luto de la entidad de la que se produce a consecuencia de un accidente de circulacion'®’.

197  Latesis del uso indistinto de ambos términos puede venir apoyada por el hecho de que MARTIN-CASALS
(op. cit., p. 24), al explicar la propuesta del Comité de expertos antes citada, que contemplaba esta categoria de per-
juicio, parece efectivamente usar ambas expresiones como equivalentes, al indicar que «en aras al principio de ver-
tebracion de las indemnizaciones, la propuesta pretende trazar una clara linea divisoria entre los perjuicios morales'y
los patrimoniales, para ocuparse en este apartado exclusivamente de los primeros que se engloba dentro del concepto
de “perjuicio moral por pérdida de calidad de vida ocasionada por las secuelas™» (la cursiva es nuestra). Obsérvese
que el autor indica que este apartado se ocupa de los perjuicios morales, los cuales, al parecer, se estructuran de forma
antagénica a los patrimoniales, tratindose ambos de los distintos tipos de perjuicio que el sistema trata de reparar. Si
esto es asi, resulta que se estaria dando un uso equivalente a los conceptos ««dafio» y «perjuicio ».
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La Tabla 3 opera de manera similar en relacion al perjuicio personal basico, incluyendo
en su apartado B (perjuicio personal particular) de nuevo la referencia a la pérdida (esta vez,
temporal) de la calidad de vida, mientras que omite los otros conceptos resefiados para la
Tabla 2, asi como la indemnizacién por perjuicio moral derivado de la pérdida de calidad de
vida que la Tabla 2 reconoce a los familiares del gran invalido (articulo 110), todos los cuales
solo tienen sentido en relacion a un efecto permanente en el tiempo.

Ademas de lo dicho, puede afiadirse que aparecen como perjuicios personales particulares
otras circunstancias, como la pérdida del feto, en la Tabla 2 (articulo 111), o el perjuicio personal
particular causado por el sometimiento a intervenciones quirtrgicas, en la Tabla 3 (articulo 140).

Tal y como sucedia con el antiguo sistema, y aunque aqui se articule de manera dife-
rente, lo que de todo esto puede inferirse, es, en primer lugar, que se da una presuncion de
que concurre dafio moral en los supuestos recogidos. En segundo lugar, ademas, se da una
indicacion de las personas que han de resultar afectadas por estos dafios morales y, por tanto,
indemnizadas (lo cual ostenta un especial interés en relacion a las indemnizaciones por muer-
te, en las que se aprecia la categoria de dafios morales que son conocidos como indirectos
o par ricochet, antes expuestos). Y, en tercer lugar, se da también una valoracion tasada de
los dafios, pudiendo deducirse que se presume, igualmente, que con estas cantidades quedan
indemnizados integramente todos los dafios causados (cuestion relacionada, en puridad, con
la valoracion del dafio moral, que mas adelante trataremos).

Esto viene a contrastar con la idea de que, en un principio, es preciso probar los da-
flos morales (con las salvedades apuntadas, que la jurisprudencia recoge), como ocurre con
cualquier otro tipo de dafio: esto es, en su existencia y en su extension. Idea que es perfecta-
mente compatible con la naturaleza del dafio moral, que en su base, segln la jurisprudencia
resefiada, viene a tratarse de un determinado sufrimiento o dolor de tipo psicoldgico o fisico
(por decirlo de manera muy somera, contando con todo lo que ya se ha dicho al respecto):
sufrimiento, padecimiento, que no todo el mundo sufrira de igual manera, y que debera ser,
en general, probado por quien lo padezca.

Aceptar una presuncion de este tipo implica desestimar la prueba que podria versar sobre
la concurrencia del dafio moral en un determinado supuesto (o la falta de la misma), para
pasar a entenderlo automaticamente producido con la simple verificacion del hecho dafioso,
tanto mas cuando esta presuncion se recoge en una sistema de valoracion de dafios de carac-
ter vinculante.

Ahora bien, deciamos también antes que los dafios contra la integridad fisica, los dafios
corporales, conllevan de manera casi connatural la produccion de daiio moral, por cuanto el
cuerpo y la salud son los bienes basicos y mas preciados del ser humano; opinion respaldada,
también, por ciertos autores'%8. Precisamente por eso, puede entenderse que, en este tipo de
casos en los que estos bienes supremos se ven afectados (y, ademas, normalmente, de manera
grave), se dé cierta presuncion de la concurrencia del daio moral (otra cuestion es ya su ex-
tension o valoracion), la cual se refleja en la creacion y aplicacion de un baremo de estas ca-

198 Entre otros, MARTIN DEL PESO, que manifiesta sin reservas que el dafio moral también es inherente
al dafio corporaly» (MARTIN DEL PESO, R.: op. cit., p. 301).
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racteristicas, el cual ya incorpora el dafio moral como una consecuencia natural del dafio cor-
poral sin dar pie a mayores discusiones. A mayor abundamiento, la puesta en practica de estas
presunciones sirve, ademas, para ahorrar a las victimas el trance de probar judicialmente un
daio tan dificil de concretar como el moral en supuestos en los que es natural su aparicion.

Como se ha visto, ademas de presuponer el dafio moral, el sistema del Baremo presupone
también qué personas lo sufren, asi como la valoracion a realizar de los dafios; dos cuestiones
que trataremos con posterioridad.

B) La Ley Organica 1/1982. sobre Proteccidén de los Derechos al Honor, la Intimidad
Personal y la Propia Imagen.

En relacién a los derechos al honor, intimidad personal y familiar, y propia imagen, su
tutela especifica se instrumenta a través de la Ley Organica 1/1982.

En concreto, el articulo 9.3 de esta Ley se dedica a la figura del dafio moral a propdsito de
la violacion de estos derechos, expresandose de la forma siguiente:

«La existencia de perjuicio se presumira siempre que se acredite la intromision ilegitima.
La indemnizacion se extenderd 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»>.

Como se aprecia de la sola lectura del articulo, una vez se acredita la intromision ilegiti-
ma, la existencia del perjuicio se presume, y la indemnizacion a que este perjuicio habra de
dar lugar se extiende, igualmente, al dafio moral.

Si esto se pone en relacion con el articulo 9.2 de la misma Ley, que indica que la tutela
judicial comprendera todo tipo de medidas necesarias para poner fin a la intromision ilegi-
tima, asi como para procurar al agraviado la obtencion de los dafios y perjuicios irrogados,
se deducira que, una vez probada la intromision ilegitima (que la propia Ley se encarga de
definir en su articulo 7, aportando una serie de supuestos de hecho especificamente conside-
rados como intromisiones ilegitimas), habra de tutelarse el derecho violentado mediante una
indemnizacion que funcione como contrapartida de los dafios y perjuicios causados, y que se
extendera al daiio moral.

La propia Exposicion de Motivos de la Ley lo expone asi, diciendo que este articulo «su-
pone la fijacion del cauce legal para la defensa frente a las injerencias o intromisiones ilegi-
timas», y remarcando 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
solo la de los perjuicios materiales, sino también la de los morales, de especial relevancia en
este tipo de actos ilicitos).

Debera, para ello, probarse el alcance de la lesion sufrida, debiendo adoptarse una serie
de criterios valorativos de dicho alcance que el propio articulo aporta, tales como la difusion
del medio a través del que se haya producido la lesion (cuestiones de especial interés de cara
a la valoracion del dafio moral), y atendiendo, en todo caso, a las circunstancias concretas
del caso.
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Ahora bien, cuando el articulo dice que el perjuicio se presumird, ;a qué tipo de perjuicio
se esta refiriendo exactamente? ;A un perjuicio econdmico, moral, o a ambos tipos de perjui-
cio? Como destaca GARCIA LOPEZ, no puede pensarse que en todos los casos previstos por
la Ley en su articulo 2 pueda darse un perjuicio patrimonial!®®, pero ;podria existir también
algun supuesto en el que no se diera tampoco un perjuicio moral? ;Cudl es el perjuicio que
realmente se presume cuando se acredita la intromision ilegitima? Si aceptamos, en la linea
de lo propuesto por el autor citado, que podria no darse un perjuicio patrimonial (lo cual nos
parece plausible), lo que a continuacién deberiamos preguntarnos es, si es cierto que tinica-
mente podria tratarse de daio moral, puesto que el perjuicio patrimonial no tendra por qué
darse siempre, si siempre se dard este perjuicio moral.

Al igual que deciamos respecto del dafo corporal al tratar el sistema de valoracion del
dafio introducido por la LRCSCVM, parece que la lesion del patrimonio moral se da de
manera casi connatural a la lesion de estos derechos que, ain mas si cabe, podria defenderse
que tienen un contenido de cardcter principalmente moral??? y que, a su vez, forman parte lo
que vendria a ser el patrimonio moral de la persona, entre otros derechos. Esta habria de ser
la razén, precisamente, de que la Exposicion de Motivos indicara, como hemos resefiado, la
especial relevancia de los dafios morales en este tipo de actos ilicitos; asi como de los térmi-
nos empleados por el precepto a examen («se presumira»).

Asi lo avalarian sentencias como la del Tribunal Supremo de 7 de febrero de 1962, entre
otras, que, al tratar el derecho al honor, justifica la especial proteccion del mismo, otorgada
por la Ley objeto de nuestro estudio, «precisamente porque se trata de la tutela de la integri-
dad moraly, en palabras de la sentencia; reafirmando de esta forma la idea de que estos dere-
chos forman parte del patrimonio moral de la persona, teniendo un contenido eminentemente
moral y, por tanto, conllevando de manera intrinseca y necesaria su violacion un perjuicio
de caracter moral, que habra de repararse mediante una indemnizacion que se extienda a los
dafios morales.

Se trata de derechos relacionados directamente con la dignidad de la persona, con sus
derechos de la personalidad y su patrimonio moral. Esto nos parece que queda claro, espe-
cialmente, cuando nos enfrentamos a procedimientos judiciales en los que las partes, mas
que una reparacion de tipo econdmico, buscan la retractacion de quien ha publicado una
informacion que atenta contra el honor del demandante (por ejemplo), o aquellas sentencias
en las que se pretende la condena a una cantidad simbdlica de dinero, por resultar la propia

199  GARCIA LOPEZ, R.: op cit., p. 270.

200 Para ROVIRA SUERIO, estos dafios son «en todo caso de indole moraly» (ROVIRA SUERIO, M. E.: La
responsabilidad derivada de los daios ocasionados al Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiary a la
Propia Imagen. Barcelona, Cedecs, 1999, p. 252), si bien nosotros estimamos que, en ciertos supuestos muy concre-
tos, como aquellos en los que se negocia con la propia intimidad o imagen, prepondera una proyecciéon econdémica
de los mismos (por tanto, de darse su infraccion y, consecuentemente, la necesidad de su tutela, ésta se habria de
referir mas bien a la dimension patrimonial, en lugar de meramente a la moral; tendencia que no suele ser habitual,
no obstante, en la practica jurisprudencial).
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condena suficiente compensacion para el agraviado (lo cual ha sido censurado activamente
en ocasiones por la jurisprudencia?’!).

Y es que puede imaginarse facilmente que este tipo de intromisiones, como puedan ser
la publicacion de una noticia falsa, o la difusion de una imagen en la que aparezca cualquier
acto perteneciente a la esfera de intimidad de una persona, produzcan, como poco, desaso-
siego y zozobra; padecimientos que suelen vincularse en las sentencias de nuestro Tribunal
Supremo con la figura del dafio moral202,

Por tanto, parece claro que el articulo 9.3 de la Ley Organica 1/1982 contiene lo que
propiamente es una presuncion de dafio moral2%3. Ahora bien, ;de qué tipo de presuncion se
trataria? ¢De una presuncion iuris tantum, de las que admiten prueba en contrario, o de las
mas estrictas iuris et de iure?

En opinion de GARCIA LOPEZ, se trataria de una presuncion iuris tantum?*, pudiendo,
por tanto, ser desvirtuada mediante prueba en contrario. También ROVIRA SUERIO se ma-
nifiesta en este sentido%%, invocando tanto el articulo 1.251 del Cédigo Civil (el cual hace
expresa referencia a las presunciones legales, indicando que éstas pueden destruirse mediante
prueba en contrario salvo que la propia ley expresamente lo prohiba —y recordemos que la
Ley en cuestion no lo hace—), como el principio ubi lex non distinguet non distinguere debe-
mus («donde la ley no distingue, no debemos distinguir nosotros»»), afirmando, por demas,
que, de aceptarse que se trata de una presuncion iuris et de iure, se estaria produciendo una
quiebra de importancia en el sistema general de responsabilidad civil, imperado por el arti-
culo 1.902 del Cddigo Civil; mientras que, por otra parte, admite que no es poca la doctrina
y la jurisprudencia que defienden precisamente la posicion opuesta2%°.

201  Asi, la STS de 12 de diciembre de 2011 afirma que no es admisible que se fijen indemnizaciones de
caracter simbolico, ya que se trata de «derechos reales y efectivos», protegidos como tales por la Constitucion
Espaiola, no pudiendo convertir la garantia jurisdiccional que a éstos se brinda en «un acto meramente ritual o
simbolico», debiendo ofrecerse ««una reparacion acorde con el relieve de los valores e intereses en juego». En el
mismo sentido se pronuncia la STS de 14 de diciembre de 1993, anteriormente comentada (vid. nota al pie n° 64).

Podria reflexionarse que este tipo de condenas tienen una finalidad mas bien punitiva, en cuanto que la preten-
sion del demandante queda satisfecha con la mera publicacion de la sentencia condenatoria y el agravio que ello
puede causar al que infligi6 el dafo.

202  Recordemos, asi, que son éstos algunos de los términos utilizados por sentencias como las de 6 de julio
de 1990 o de 22 de mayo de 1995 (ambas en materia de responsabilidad médica), entre otras, para definir el dafio
moral.

203  ROVIRA SUERIO indica que se trata, efectivamente, de una presuncion de dafio moral, sin dejar res-
quicio a duda alguna, diciendo, ademas, que, en este tema, el concepto de dafio moral tiene (...) una aplicacion
naturaly> (1a cursiva es nuestra), por tratarse de derechos de la personalidad (ROVIRA SUERIO, M. E.: op. cit., pp.
237, 238).

204  GARCIA LOPEZ, R.: op. cit., p. 271.
205 ROVIRA SUERIO, op. cit., pp. 237 a 241.

206  Asi, por ejemplo, podemos citara MINGORANCE GOSALVEZ, entre otros (MINGORANCE GOSAL-
VEZ, M. C.: La reparacion del dano moral y los derechos de la personalidad. Actualidad Civil, n° 21, 2010, p. 2628).
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Y es que, acudiendo directamente a la jurisprudencia, sentencias como la STS de 11 de
abril de 2011, muy clara en sus términos?’’, o, también en las Audiencias Provinciales, la de
Madrid, Seccion 9%, de 18 de febrero de 2009, se manifiestan contrariamente, indicando que
se trata de una presuncion iuris et de iure.

A nuestros ojos, podria parecer mas sensato o precavido afirmar que es una presuncion
iuris tantum, abriéndonos, asi, a la posibilidad de que existan supuestos en los que no se dé
el dafio moral (que, al fin y al cabo, es de caracter tan subjetivo que no puede presumirse que
concurra en todos los supuestos, y de igual manera para todo el mundo) y, por tanto, de que
una parte interesada en un pleito pueda probar que, efectivamente, no se ha producido dafio
moral alguno en ese supuesto concreto.

Puede ser util, en este punto, traer a colacion una interesante reflexion aportada por
GARCIA AMADO al hablar de estas presunciones de dafio, que ejemplifica a través del arti-
culo 9.3 de la Ley Organica 1/1982, pero que es aplicable a otras presunciones legales, como
la anteriormente vista de la LRCSCVM. Para este autor, la introduccién de presunciones de
dafio en nuestro sistema legal no es sino una dificultad, ya que, enuncia, «es facil imaginar
casos en los que la accion que la ley tipifica como “intromision ilegitima” y que presume
dafiosa pueda no causar ningan perjuicio real al afectado o, incluso, reportarle beneficio»»208,

Ciertamente, podemos imaginar supuestos en que asi suceda, como el caso de que una
persona que vea a la postre triplicada su fama e ingresos por la publicacion de imagenes per-
tenecientes a su intimidad (que, quizas, en un principio pudieran incluso afectar a su honor
verdaderamente), por ejemplo. Pensando en esto, tiene 16gica que, de darse una presuncion
(la cual se comprende y se explica por todas las razones antedichas, en el entendido de que,
efectivamente, estos derechos suelen llevar aparejado un perjuicio de caracter moral, como
también sucedia con los relativos a la integridad fisica), ésta sea iuris tantum, para poder
proceder a desvirtuarla en segun qué supuestos.

207  Manifiesta la sentencia que el dafio moral se presume en el articulo 9.3 de la Ley «con caracter de “iuris
et de iure” (...). No se trata de una presuncion “iuris tantum”, sino que la intromision ilegitima supone per se la exis-
tencia del perjuicio indemnizable»», ailadiendo que «el perjuicio presumido es el correspondiente al daiio moral.

208  Comenta también GARCIA AMADO del dafio moral en general que éste ensefia como a veces los me-
canismos resarcitorios no se emplean para compensar un daflo, sino para constituirlo, en el sentido de que el daio
moral se usa, segun el autor, como una suerte de base de un deber de reparar, en relacion a ciertas obligaciones de
hacer o dejar de hacer respecto de las personas, en determinados ambitos acotados por la (escasa) legislacion y ju-
risprudencia relativas al dafio moral, de manera que éste acaba configurandose mas bien como una sancion a aplicar
cuando no se actila segun este deber. Continuta el autor diciendo que este caracter sancionatorio se acredita por el
hecho de que para el calculo del quantum indemnizatorio se toma mas en cuenta la que se considere gravedad de
la conducta del agente que la existencia real del dafio para el sujeto pasivo (...). Como el dolor no tiene precio, es
la conducta del que presuntamente lo causa lo que funciona como clave del calculo de la reparacion de la sancion
(GARCIA AMADO, I. A.: Sobre algunos mitos del derecho de dafios. Causas que no son causas e imputaciones
objetivas bastante subjetivas. En Herrador Guardia, M.J. (director): Derecho de daiios 2013. Navarra, Cizur Menor,
Thomson Reuters-Aranzadi, 2013, pp. 68 a 70).

Aunque el autor no lo comenta, estimamos que, de contener certeza estas reflexiones, ello se haria especialmen-
te patente en la anterior redaccion del articulo 9.3 de la Ley Orgéanica 1/1982, en la que se preveia, como uno de los
criterios concretos de valoracion del daflo, el total de los beneficios obtenidos por el autor del dafo a resultas de la
infraccion del derecho del perjudicado (vid. nota al pie n°® 138).
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Lo cierto es, empero, que la jurisprudencia es muy clara en este punto, quizas a conse-
cuencia de la observacion del contenido eminentemente moral de los derechos en conjuncién
con la presuncion efectuada por la Ley (que, no obstante, como decimos, guarda silencio en
cuanto al caracter de esta presuncion), que permite imaginar que el legislador penso6 que la
violacion de los mismos llevaria consigo de manera natural la produccion de un dafio moral
en cualquier caso.

Sea como fuere, parece que la presuncion entra siempre en juego en la practica, por lo
que puede afirmarse que el articulo 9.3 de la Ley contiene una verdadera presuncion de dafio
moral; y que los Tribunales asi lo estiman y defienden, siendo muy claros en sus pronuncia-
mientos a favor del caracter iuris et de iure de la misma, quizas a falta de que se presente
algun supuesto en que pueda plantearse de manera notoria lo contrario, o estar extremada y
exhaustivamente asi probado, para conocer si la posicion jurisprudencial al respecto de esta
cuestion podria cambiar, como ya lo hizo anteriormente en otras cuestiones relacionadas con
el propio dafio moral.

C) Otras normas que incluyen previsiones expresas de dafio moral.

Ademas de las dos normas ya estudiadas, existen otras que expresamente mentan la figura
del dafio moral, y respecto de las cuales es interesante realizar un somero estudio, con el fin
de conocer si contienen o podrian contener presunciones de dafio moral.

a) La Ley de Expropiacion Forzosa.

En primer lugar, encontramos la Ley de Expropiacion Forzosa, ya nombrada a lo largo del
presente trabajo, que, en su articulo 47, viene a indicar que se concedera un total equivalente
al 5% del justiprecio que se acuerde en concepto de premio de afeccion, por el apego de tipo
emocional que el expropiado sienta por el objeto en cuestion.

No parece que se pueda discutir el caracter de presuncion de dafio moral de esta prevision,
ni parece imaginable que el administrado pudiera querer desligarse de ella, dandose este au-
mento en el justiprecio de manera automatica, sin necesidad de probar verdaderamente que
el dafio moral se produce.

Este aparente beneficio supone en realidad una desventaja, manifestada en que el admi-
nistrado no podra, tampoco, probar que el dafio por ¢l sufrido ha sido mayor (ni en lo relativo
al premio de afeccion, ni tampoco al montante de la indemnizacién referido al perjuicio eco-
ndémico ocasionado por la expropiacion), a pesar de tratarse, en el caso del valor de afeccion,
de una partida tan intimamente ligada con los afectos y emociones de la persona2%?.

b) La Ley de Propiedad Intelectual.

La tultima de las normas a tratar que contienen una referencia expresa al dafio moral,
como se ha mencionado anteriormente, es la Ley de Propiedad Intelectual, que, en su articulo

209  Se trata, en definitiva, de un procedimiento en el que el particular tiene poca capacidad de decision y
negociacion frente a la Administracion (véanse los articulos 24 a 37 de la LEF).
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140.2.a) indica que «en el caso de dafio moral procedera su indemnizacion, aun no probada
la existencia de perjuicio econdmico»>.

Merece la pena resefarla, al hablar de posibles presunciones legales de dafio moral, para
excluir, por si hubiera alguna duda, que aqui se dé una de estas presunciones.

La propia jurisprudencia deja bien claro que no hay presuncion alguna de dafio moral en
materia de propiedad intelectual en sentencias como la SAP de Madrid, Seccion 28 de 5 de
mayo de 2014, que afirma que la letra del articulo 140.2 LPI «no excusa al demandante de
acreditar la existencia misma del dafio moral derivado de la infracciony, y que la infraccion
del derecho a la propiedad intelectual «no entrafia ineludiblemente ni la produccion de un
dafio patrimonial, (...) ni necesariamente un dafio moral derivado de forma automatica de la
infraccion del derecho moraly», como indica también las STS de 14 de diciembre de 1993,
que refuerza la necesidad de constatar su produccion en el supuesto de hecho concreto.

Y es que, en materia de propiedad intelectual, el derecho de autor (que es lo que al fin'y
al cabo se tutela) tiene una doble vertiente, a saber, la moral y la patrimonial?!. Sin embargo,
a diferencia de lo que ocurria en la mayoria de los casos precedentemente estudiados (como
en el caso de los derechos al honor, intimidad, y propia imagen, especialmente), que tenian
un contenido de cardcter eminentemente moral, tomando una dimension patrimonial sélo en
ciertos casos excepcionales?!!, el derecho de propiedad intelectual se proyecta, principalmen-
te, sobre los intereses patrimoniales del autor, teniendo la repercusion sobre su patrimonio
moral un carcter habitualmente mas secundario?'2. Quizas por ello, la Ley no incorpora
ningun tipo de presuncién del dafio moral.

210 Asilo pone de manifiesto MARTINEZ ESPIN: «El derecho de autor se manifiesta en un doble aspecto:
el patrimonial y el moral (art. 2 TRLPI), por lo que la infraccion del mismo puede producirse en sus dos subconjun-
tos de forma independiente o concurrente (...)»>. (MARTINEZ ESPIN, P.: El daiio moral contractual en la Ley de
Propiedad Intelectual. Madrid, Tecnos, 1996, pp. 29, 30).

211 Vid. nota al pie n° 92.

212 En la mayor parte de estos supuestos, el punto de mira recae sobre los derechos de explotacion de las
obras creadas (cuestion patrimonial), si bien existen otros casos en los que ambas proyecciones del derecho de autor
se dan conjuntamente (siendo un buen ejemplo de ello la STS de 3 de junio de 1991, que expresamente admite los
dos tipos de dafio en relacion al derecho de autor, al hilo de un supuesto en el que un pintor, que habia cedido sus
obras para una exposicion, las recibidé con notables desperfectos, sufriendo asi un dafio tanto patrimonial como
moral), e incluso otros en los que se da tinicamente un dafio moral. Un ejemplo de esto tltimo puede observarse en
supuestos como el ventilado por la Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya, Seccion 4%, de 10 de marzo de
2009, en la que se condena al Ayuntamiento de Bilbao por haber construido una pasarela adosada al puente «Zubi
Zuriy, sito en esta ciudad, de estilo arquitectonico completamente distinto al del propio puente, vulnerando asi el
derecho moral a la integridad de la obra del autor.

Es curioso observar, en relacion a este tiltimo supuesto, como destaca CASAS VALLES, que en la sentencia de
Primera Instancia (pronunciada por el Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Bilbao de 23 de noviembre de 2007), a pesar
de estimarse probado el atentado contra la integridad de la obra, se negaba la causacion de un daflo moral al autor,
por considerarse que no se cumplian los requisitos del articulo 14.4 de la Ley de Propiedad Intelectual (a saber, un
daflo a la reputacion o a los legitimos intereses del autor). La Sentencia de la Audiencia, sin embargo, revoca este
pronunciamiento, considerando producido dicho dafio y concediendo al arquitecto una indemnizacion pecuniaria
(aunque muy inferior a la por éste reclamada), si bien no accede a la peticion del actor consistente en la demolicion
del puente, por razones de interés general (CASAS VALLES, R.: El caso Calatrava o Zubi Zuri, juna victoria pirrica
en apelacion? Revista de Propiedad Intelectual, n° 32, agosto-mayo 2009, pp. 103 a 105).
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Ahora bien, es posible, como se predicaba en general del dafio moral, que su concurrencia
pueda extraerse por medio de presunciones judiciales, o que pueda inferirse facilmente de los
propios hechos acaecidos, siguiendo las pautas aportadas por la jurisprudencia en relacion
a la prueba del dafio moral; pero esto no es dbice, en definitiva, para concluir que no existe
presuncion alguna de dafio moral en la LPI y que, consecuentemente, y con mayor o menor
rigurosidad segtin el supuesto concreto, el dafio debera ser probado.

IV. VALORACION DEL DANO MORAL

1. DOCTRINA GENERAL DE LA VALORACION DEL DANO MORAL.

Otro de los supuestos mas complejos en la aplicacion del dafio moral en la practica de los
Tribunales es el relativo a su valoracion o cuantificacion?!3.

No estando este daio expresamente regulado en ninguna norma con vocacion de integridad y
generalidad, como se sabe, no existen tampoco pautas generales en ley alguna para su valoracion.
Se trata, asi, de una cuestion que se deja a la apreciacion de los Tribunales, que, prudencialmente
(que no arbitrariamente, como bien se encarga de remarcar GARCIA LOPEZ2!4), deben deter-
minar la cantidad que consideren ajustada para compensar los dafios sufridos. Para ello, las partes
deben aportar las pruebas que consideren oportunas, debiendo acreditar, asi, tanto la existencia
del dafio moral como su extension, aportando bases que permitan al juez juzgar, segun el caso
concreto, el qudntum indemnizatorio que adecuado al perjuicio sufrido en el supuesto de hecho?!>.

Por tanto, se ponen en juego dos elementos: las bases de regulacion del dafio moral, y la
cuantificacién del mismo?/?; de las cuales, las primeras habran de ser aportadas por las partes
(asi lo expresan, entre otras, la STS, 2, de 29 de junio de 1987217, al indicar que <<es preciso

213 Como explicitn NAVARRO MENDIZABAL y VEIGA COPO, se trata de «uno de los problemas
cruciales en esta materia»>. Y es que, como los mismos autores resaltan, «puede entenderse que resulta muy dificil
decir cuantos euros es el equivalente pecuniario del dafio sufrido por una injuria o el dolor por la muerte de un hijo»
(NAVARRO MENDIZABAL, I. A. y VEIGA COPO, A. B.: op. cit., p. 174).

214 Este autor destaca, también, que éste es un principio tradicional (el de la libre apreciacion por parte de los
Tribunales del dafio moral) no s6lo en nuestro Ordenamiento, sino también en Ordenamientos juridicos extranjeros, indi-
cando que esta apreciacion prudencial suele vincularse con el principio de equidad (GARCIA LOPEZ, R.: op. cit., p. 150).

215  Yalo hemos dicho antes, pero creemos que merece la pena recordar que, al menos en nuestra opinion, la
labor del juzgador consiste en la concrecion del daiio efectivamente causado en el caso concreto, prescindiendo de
otros factores que no incidan efectivamente en la causacion o agravacion del dafio (huyendo asi de consideraciones
que pretenden hacer del dafio moral un instrumento de sancién o prevencion, por encima de la funcion de prevencion
que consideramos ha de tener).

216  Ibid., pp. 152, 153.

217  Esta sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo (que trata una afrenta al derecho al honor a raiz
de unas publicaciones injuriosas en una revista de gran difusion en el pais) realiza, ademas, una interesante sintesis
de la cuestion del dafio moral, dando apuntes sobre su naturaleza, su reconocimiento jurisprudencial y legal, y la
evolucion del concepto en la jurisprudencia de la Sala Segunda (vid. F.J. 8°).
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que (...) consten los datos precisos para la evaluacion o célculo de tales daiosy>), mientras
que la segunda seré decidida prudencialmente por el juez?!8.

No obstante, se aplican también a la valoracion del dafio moral y a su prueba salvedades
similares a las que ya exponiamos en relacion a la prueba de la existencia del dafio moral: asi,
sentencias como la STS de 12 de diciembre de 1998, que menciona otras anteriores, como las
de 9 de mayo de 1984 y 22 de octubre de 1993219, entre otras, apunta la idea, en materia de
responsabilidad médica, de que no sera precisa una pormenorizada prueba en los casos en los
que los hechos revistan en conjunto un caracter notorio, no siendo preciso tampoco acreditar
la realidad cuantitativa cuando se deriven dafios fatales y notorios, siendo lo razonable en
este tipo de casos el sefalar una cantidad alzada suficiente para compensar a los actores. En
la misma linea se pronuncia la STS, 2%, de 22 de abril de 1989, refiriéndose igualmente tanto
a la prueba de las bases de cuantificacion, como a la valoracion propiamente dicha?2. Por su
parte, la STS de 10 de octubre de 2012 indica que «del daiio moral en si mismo considerado,
no puede establecerse una comprobacion ya de su realidad, o de su cuantificacion, integra-
mente objetiva que vaya mas alla o desvirtie su propia conceptualizacion juridicayy, y la STS
de 23 de julio de 1990 deja dicho que ««no puede ser suficiente para su desestimacion su falta
de determinacion econdmica», refiriéndose no a las actuaciones de las partes (es decir, no
exime a ¢stas de la obligacion de especificar una cantidad concreta en sus escritos), sino a la
posibilidad del juez de valorar prudencialmente y en equidad, como se encarga de clarificar
la STS de 7 de noviembre de 2011.

Como se puede imaginar, y teniendo en cuenta la naturaleza subjetiva de los derechos cuya
violacion puede provocar la irrogacion de un perjuicio de tipo moral, no es ésta cuestion facil, y
asi se manifiesta en la practica judicial, que ha alumbrado durante décadas resoluciones de lo mas
variopinto, dandose una falta de homogeneidad manifiesta entre las distintas sentencias al no ha-
ber un criterio unificador en cuanto a la valoracion del dafio (situacion que, no obstante, se ha ido
corrigiendo paulatinamente con el tiempo, al dictarse cada vez sentencias mas parejas en cuanto
a las cantidades indemnizatorias concedidas). Ademas de este pernicioso resultado, se dan otros

218  Segin ALVAREZ VIGARAY, habra de entrar también en consideracion del juzgador, a la hora de liqui-
dar la indemnizacion por dafio moral, la <««ccompensatio lucri cum damno»>, de manera que puedan descontarse de la
misma los posibles efectos positivos que haya tenido como efecto el evento dafioso. El autor pone como ejemplo de
este supuesto (que, admite, es poco probable), entre otros, la persona que, a consecuencia de la intensa impresion
psicologica producida por el dafio, recupera el habla o la movilidad anteriormente perdidas (ALVAREZ VIGARAY,
R.:op. cit., p. 115).

219  Indica esta sentencia que «si es cierto que la jurisprudencia tiene establecido que el incumplimiento
contractual no lleva necesariamente aparejados los dafos y perjuicios, también ha dicho que tal doctrina no es de
aplicacion tan absoluta que, en los casos en que de los hechos demostrados o reconocidos por las partes en el pleito
se deduzca necesaria y fatalmente la existencia del dafio, sea preciso acreditar su realidad ademas de la de los hechos
que inexcusablemente los han causado»>.

220  Esta sentencia es muy grafica al decir que «si lo debatido son los perjuicios morales “strictu sensu”,
igualmente se precisa reclamacion y prueba, si bien, esta ultima, puede consistir en declaraciones facticas concretas
realizadas en la declaracion de hechos suficientemente acreditados o inferirse, inequivocamente de las mismas (...);
mientras que la cuantificacion podra verificarse por el Tribunal de instancia, prudencialmente, sin mas limitacion que
la impuesta por la racionalidad mas elemental (...)».
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como los relativos a deficiencias en la designacion de los titulares especificos del derecho resarci-
torio (ante supuestos de indemnizaciones derivadas de la muerte), asi como la falta de concrecion
conceptual de las propias indemnizaciones (mezclandose, en ocasiones, en un mismo concepto
indemnizatorio, partidas tan dispares como los dafios morales y los patrimoniales) 22'.

Resulta evidente, por demas, que esta situacion se agrava especialmente cuando se tiene en
cuenta que la cuestion de la cuantificacion del dafio no tiene acceso a casacion; provocando que
haya sido imposible, en multitud de ocasiones, corregirse apreciaciones erroneas por parte de
los Tribunales de instancia. Asi lo ponen de manifiesto sentencias como la STS de 17 de octubre
de 2014, que recoge un util analisis del estado de la cuestion en la jurisprudencia, al hilo de una
intromision en el derecho al honor, al decir que «es doctrina de esta Sala (...) que la fijacion de
la cuantia de las indemnizaciones por resarcimiento de dafios materiales o por compensacion
de dafios morales no tiene acceso a la casacion, pues corresponde a la funcion soberana de los
tribunales de instancia sobre apreciacion de la pruebayy, seglin viene expresado por 