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ESTUDIO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL A TRAVES DEL DAñO.

El daño o perjuicio, junto con la acción u omisión negligente y con el nexo de causalidad, es uno de los presupuestos de la responsabilidad civil aquiliana recogido en el artículo 1902 del Código civil. El daño, además de ser uno de los presupuestos es sin duda el elemento imprescincible  para que se ponga en marcha el mecanismo de la responsabilidad civil y de la reparación
, tanto en la vía contractual como en la extracontractual. Se trata de la pieza clave del sistema ya que sin el daño o perjuicio no hay obligación de resarcir y su importancia es tal que la responsabilidad civil se viene estudiando últimamente desde la óptica de los daños, de forma que se identifica a la responsabilidad extracontractual como el “derecho de daños”
, lo que nos aproxima, siquiera terminológicamente al derecho anglosajón de los torts. Como es sabido, dentro del derecho de daños se estudia no sólo su reparación y compensación sino también los sistemas de prevención y evitación de los mismos.

EL DAÑO, MOTOR DE LA RESPONSABILIDAD. LA DOCTRINA DEL DAÑO DESPROPORCIONADO. 

Cada vez es más frecuente que el daño, como habitualmente estudia la doctrina francesa más especializada
, se presente junto con la culpa o negligencia y el nexo de causalidad,  como una de las “constantes” de la responsabilidad civil. Pero, insisto, no es una constante más, es la constante vital del sistema, que ha sido el motor determinante de los derroteros por los que actualmente está discurriendo la responsabilidad civil. El aumento de nuevos  supuestos dañosos y su admisión en el terreno de la reparación ha ido condicionando la interpretación Jurisprudencial de las reglas de la responsabilidad civil. 

Es un dato fácilmente contrastable que la progresión de los supuestos de daños reparables es un fenómeno creciente el cual se observa tanto dentro de la esfera de los daños patrimoniales, como en la de los no patrimoniales, y dentro de estos destaca la gran tipología de los daños estrictamente personales. Este hecho, responde a un fenómeno social firmemente implantado en todas las sociedades desarrolladas y que consiste no sólo en que se exige en todos los casos en los que hay un daño, la reposición del perjudicado al estado anterior a la producción del daño o su equivalente en dinero sino también en que practicamente toda frustración personal se convierte en daño en busca de un responsable
. Junto a este fenómeno, hay que añadir el del aumento del aseguramiento de la responsabilidad civil, tanto obligatoria como voluntaria, lo que anima a los perjudicados a pleitear bajo la excusa de que no lo hacen contra el causante del daño –su médico, su proveedor habitual, el director del colegio de su hijo-, sino contra la compañía aseguradora de estos. Así, los prejuicios psicológicos del perjudicado y la mala conciencia por litigar desaparecen, y se despersonaliza al causante a través de la llamada socialización de la responsabilidad civil sobre la que teorizó VINEY en su conocida tésis Le déclin de la responsabilité individuelle, hace casi 40 años.

En esta línea, actualmente nadie se cuestiona el fundamento de la responsabiliad objetiva o por el riesgo creado cuyos postulados llegan a aplicarse en supuestos en los que no hay una ley que expresamente regule el sector, como ocurre en la responsabilidad del empresario
. 

Sin embargo sí que nos cuestionamos la responsabilidad por los daños causados por los riesgos del desarrollo, que son los perjuicios que surgen como consecuencia del desarrollo de la ciencia y de la técnica y que plantean serios problemas de imputación. En nuestro Ordenamiento, como es sabido se limita la responsabilidad por este tipo de daños por la Ley de responsabilidad civil por los productos defectuosos a los causados por los alimentos y por los medicamentos
. Lo que demuestra, una vez más, que los daños son el motor de la evolución de la responsabilidad civil.

Basta con hacer un análisis superficial de la Jurisprudencia recaída en materia de daños morales para detectar que nuevos supuestos han ido entrando poco a poco en el campo de la reparación. La Jurisprudencia lleva años admitiendo la reparación del daño moral; la valoración pecuniaria del daño físico o corporal; y la intromisión no consentida en el honor, intimidad e imagen dan lugar a una indemnización. Igualmente, está socialmente admitido que se reparen supuestos de daños a la persona como el perjuicio sexual o que sean supuestos de reparación de daño moral, el nacimiento no deseado de un hijo como consecuencia de una ausencia de información del médico. En fin, la lista y la casuística puede llegar a ser interminable, hasta el punto de que en todos los libros sobre responsabilidad civil encontramos un catálogo de supuestos que llega a resultar verdaderamente “siniestro”
. A pesar de ello, en todos los países de nuestro entorno, se aprecia en la actualidad un movimiento que va de lo puramente cuantitativo y casuísta a lo cualitativo
.

Por último, dentro de este movimiento impulsado por el daño, quiero destacar la Doctrina del Tribunal Supremo sobre la responsabilidad por daño desproporcionado, en materia de responsabilidad médica y hospitalaria
. La conocida como doctrina del daño desproporcionado demuestra, una vez más, cómo este elemento es capaz de servir de elemento de imputación de la responsabilidad cuando los otros dos elementos se intuyen pero no se pueden demostrar. Cuando el resultado dañoso es tan manifiestamente desproporcianado en relación con el riesgo asumido por el paciente, se dice que los hechos hablan por sí sólos o res ipsa loquitur y se deduce la responsabilidad. La STS 29-6-1999 (RJ 4895) afirma que “debe aplicarse la doctrina del daño desproporicionado del que se desprende la culpabilidad del autor que corrresponde a la regal res ipsa loquitur que se refiere a una evidencia que crea una deducción de negligencia y ha sido tratada profusamente por la doctrina angloamericana y a la regla del anscheinsbeweis de la doctrina alemana y, aismimso, a la doctrina francesa de la faute virtuelle, lo que requiere que se produzca un evento dañoso de los que normalmente no se nproducen sino por razón de una conducta negligente”.

Sin embargo, en esta línea de estudio hay puntos todavía oscuros. Esto ocurre con el concepto de daño. A pesar de la evolución sufrida por el artículo 1902 del Código civil a manos de la Jurisprudencia, todavía se sigue planteando la necesidad de elaborar un concepto de daño
. La noción de daño, como vamos a ver, ha de ser unitaria
 y flexible. Un concepto elemental que cuente con  unas notas básicas y mínimas que le caractericen y que  permitan actuar al elemento daño como elemento de cohesión entre los distintos supuestos dañosos. 

2. EL CONCEPTO DE DAÑO

En consecuencia y dada la identidad de nuestro sistema de responsabilidad civil con el del Còde, ni en el artículo 1382 de éste ni tampoco el artículo 1902 de nuestro Código da un concepto del mismo y es la Doctrina la que, tradicionalmente, se ha encargado de proporcionarnos una definición, apostando por un concepto igualmente abierto, elástico y prejurídico de daño. En este sentido, parece haber un designio del legislador de no ofrecer un concepto de esta naturaleza. 

Si observamos el fenómeno de la descodificación sufrida en esta materia que ha dado lugar, entre otras, a Leyes como la de protección del Honor, intimidad personal y familiar y propia imagen, o la Ley General para la defensa de los Consumidores o Usuarios, o la Ley de responsabilidad civil por productos defectuosos o la más reciente Ley de Ordenación de la Edificación, vemos que pese a que regulan todas ellas tanto la responsabilidad civil que surge en cada uno de esos campos como la reparación de los daños sufridos, tampoco proporcionan una noción de daño y quizá, esta orientación no es desacertada porque ha permitido una interpretación flexible y evolutiva, no exenta, de ciertas dósis de “impresionismo”. 

En este sentido, se sigue repitiendo la clásica definición de LARENZ
 que contempla el daño como todo menoscabo que a consecuencia de un acaecimiento o evento determinado sufre una persona ya en sus bienes vitales o naturales, ya en su propiedad o en su patrimonio, o la de DE CUPIS
, que define genéricamente el daño como nocumento o pregiudizio, vale a dire annientamenteo o alterazione di una situazione favorevole .  Otras fórmulas, más nuevas, vienen de la mano de los analistas económicos del derecho de daños y definen éste como “la disminución de la utilidad del individuo dañado”
.

No obstante repetirse sistemáticamente que el daño es un menoscabo que sufre la víctima, se ha criticado también de forma constante el hecho de que la Doctrina haya asumido acríticamente el mismo
, hasta el punto de que se achaca a este desinterés por el concepto del daño, los excesos de su reparación. 

LAS CLASES DE DAÑOS

La clasificación de los daños excede de ser una cuestión de orden formal y tiene una gran importancia debido a que la distinta naturaleza de los mismos establece entre ellos una distancia sustancial tanto en su certeza como en su reparación.

La clasificación bipartita de los daños los divide en patrimoniales y extrapatrimoniales. El casuismo es amplísimo pero cualquier daño puede ser reconducido a una de estas categorías, a saber, daños patrimoniales y daños extrapatrimoniales, en función de su aptitud para ser evaluables económicamente y su capacidad de ser sustituibles o intercambiables en el mercado. Dentro de los primeros, vamos a destacar como categoría autónoma a los daños materiales que son los que recaen en las cosas y dentro de la segunda, trataremos con independencia los daños corporales. 

5.1. LOS DAÑOS PATRIMONIALES

Los daños patrimoniales o económicos son los que sufre el perjudicado en la esfera de su patrimonio, entendido como conjunto de bienes y derechos de naturaleza patrimonial
. Son daños evaluables económicamente por referencia al valor que el bien dañado tiene en el mercado cuando el daño se ha causado aunque, como se sabe, la indemnización constituye una deuda de valor. Este daño puede surgir de forma autónoma como consecuencia del hecho lesivo o ser un daño que acompaña a otro del cual deriva, lo que ocurre en los casos de daños corporales o en los de daños al honor y reputación de un comerciante. El primer supuesto es el que en Inglaterra se conoce como pure economic loss
 y cuya reparación presenta mayores dificultades que entre nosotros ya que sólo se sujeta a su prueba cumplida y convincente.

En este mismo sentido pero con la terminología propia del análisis económico del derecho se ha constatado la aptitud del dinero para restaurar la utilidad perdida como consecuencia del daño. El daño patrimonial “provoca una disminución de utilidad que es compensable con dinero o con bienes intercambiables por dinero”
. Una correcta reparación del daño, bien in natura o bien por equivalente puede “restablecer la utilidad perdida”.

Las características que se extraen del concepto son las siguientes: En primer lugar, que haya un sujeto que sea titular de un patrimonio. En segundo lugar, que sea posible medir la lesión en dinero y en tercer y último lugar, que exista nexo causal
.

El artículo 1902 del Código civil, de forma abstracta y general, se refiere al daño causado y no hay una determinación jurídica previa de los daños
, aunque el daño al que se refiere es precisamente el daño de naturaleza patrimonial. Como se sabe, que se ha venido interpretando de forma amplia dicho precepto
, y respecto del daño pecuniario, se ha manifestado en numerosas ocasiones que su apreciación no plantea dificultades especiales porque superan, con relativa facilidad, las condiciones de resarcibilidad que por la Jurisprudencia vienen siendo exigidas, apuntadas ya en éste trabajo, a saber: certeza y realidad del daño
, pues es un daño evidente y objetivo. Estos daños, tradicionalmente, y para “medir el alcance del daño patrimonial indemnizable
” se vienen dividiendo en dos grandes grupos, conocidos como el daño emergente y el lucro cesante
. A su vez, se relacionan estos dos aspectos con el principio de la reparación integral del daño y con el articulo 1106 Código Civil
. 

Por otra parte, el concepto de daño patrimonial manejado por la Jurisprudencia tiene un cierto reflejo de la teoría de la diferencia, como se puede apreciar en las STS 14 febrero 1980 RJ-516 y 2 abril 1997 (RJ2727), “…La amplia dicción del art. 1106 CÓDIGO CIVIL produce que la entidad del resarcimiento … abarca todo el menoscabo económico sufrido por el acreedor, consistente en la diferencia que existe entre la actual situación del patrimonio que recibió el agravio y la que tendría de no haberse realizado el hecho dañoso, bien por la disminución efectiva del activo, ya por la ganacia perdida o frustrada, pero siempre comprendiendo en su plenitud las consecuencias del acto lesivo, por cuanto el resarcimiento tiene por finalidad volver el patrimonio afectado a la disposición en que se encontraría de haber mediado el incumplimiento o acto ilícito (“restitutio in integrum”)”.

Por su parte, la doctrina
, desde siempre ha mantenido la aplicación de la normativa de la responsabilidad contractual al daño extracontractual y en reponer al perjudicado en la situación pecuniaria anterior, teniendo en cuenta los dos aspectos del daño que la lesión provoca
. La aplicación del artículo 1106 del Código Civil al campo de la responsabilidad extracontractual "define el alcance y la trascendencia" del daño
.

Sin embargo, estos perjuicios pecuniarios no dejan de plantear una problemática singular y compleja. Por lo que respecta al daño emergente, cabe preguntarse por la correcta aplicación del principio de la reparación integral del daño, ¿hasta dónde se extienden los daños normales, prudentes o no excesivos?, ¿qué pautas rigen en la Jurisprudencia?. Todo lo cual pone en tela de juicio la seguridad jurídica al respecto
. Por último, en lo que concierne al lucro cesante y en los casos en los que este es la consecuencia de un daño corporal, además del alea que comporta es preciso distinguir, nítidamente, la pérdida de rentas en que este daño se traduce y la incapacidad funcional o lesión a la salud padecida por la víctima
. 

Ninguna de las dos categorías plantea dudas en cuanto a su aceptación
, en un sistema que como el nuestro, contiene una referencia tan amplia a "reparar el daño causado". Pero interesa, como ya apuntábamos, saber los contornos exactos de los gastos restituibles y hasta dónde se considera daño pecuniario, en aplicación de la reparación completa del mismo.
5.1.1 EL DAÑO EMERGENTE

El daño emergente, dentro de los daños patrimoniales es el que se refiere al coste de la reparación necesaria del daño causado y a los gastos en los que se ha incurrido con ocasión del daño. Son los gastos ocasionados, o que se vayan a ocasionar
, como consecuencia del evento dañoso y que el perjudicado –o un tercero- tiene que asumir. Son daños efectivamente producidos porque se trata de gastos efectivamente realizados y por supuesto, conectados causalmente con el hecho dañoso. La STS 28 noviembre 1983 (RJ 6681) dice de este daño que consiste “en la pérdida sufrida, efectiva y conocida”. Por lo tanto, estos daños existen en la medida en la que se puedan acreditar a través de los correspondientes documentos de gasto.

Por eso, estos daños no se pueden inflar al antojo del demandado y su coste ha de ser previsible. Cuando se solicita en la vía civil más de lo pedido por este concepto en la vía penal, le será de aplicación la conocida doctrina que prohibe ir en contra de los propios actos. Doctrina que sin embargo no es de aplicación cuando se trata de daños corporales. Distingue ambos supuestos la STS 21 noviembre 1996 RJ-8635 que establece lo siguiente “ cuando se trata tan sólo de daños materiales o en las cosas, por ser estrictamente objetivos y aritméticamente evaluables por tasación pericial, la injustificada elevación de la cuantía indemnizatoria que se postula en el posterior proceso civil ocn respecto a la que antes se había pedido en el penal seguido por los mismos hechos y terminado por sentencia absolutoria, entraña una indudable infracción de la doctrina de los actos propios, como tiene declarado esta Sala en Sentencia de 15 de febrero de 1988, no puede predicarse lo mismo cuando lo que se trata de indemnizar sean daños corporales o personales, en que el perjudicado se halla en libertad de criterio para mantener o elevar la expresión numérica de tales conceptos, sin que con ello viole el principio de respeto a los actos propios”.

Hay que señalar que los gastos no sólo se hacen para la reparación del bien dañado o para su reposición sino que también pueden ser ocasionados por otros conceptos, siempre que estos estén relacionados o  causalmente conectados con el hecho dañoso, sin que se presuma la relación causal de la mera presentación de unas facturas. Así la STS 18 noviembre 2000, RJ.9823, afirma que “en realidad, la factura pagada lo único que demuestra es que sobre el vehículo y plataforma siniestrado se hicieron determinados trabajos, no que los mismos sean consecuencia necesaria e ineludible del accidente ni que sus precios sean los correctos en el mercado.”

Cuando el coste de la reparación es superior al valor del mismo, se plantea hasta dónde ha de alcanzar la indemnización, bien al llamado valor venal o bien al de la reparación. Entre una y otra posición se encuentra actualmente una tendencia intermedia que tiende a la  indemnización con el valor venal incrementado en 30 o 40 %
.

El problema que plantean estos daños es el de su límite porque no basta con que se prueben si no que han de quedar justificados en el contexto en el que el daño se ha producido. No puede aprovechar el perjudicado o los terceros, para incurrir en mejoras o en gastos excesivos. Al respecto, con gran elocuencia TUNC, planteaba en uno de sus trabajos si podía entrar dentro de esta partida indemnizatoria los gastos de avión de quien se va a Bora-Bora a visitar a su amigo lesionado. El supuesto, pese a plantearse dentro del contexto y de los límites del dommage par ricochet, nos hace plantearnos la cuestión. La respuesta de la Jurisprudencia a estos supuestos es que son indemnizables los gastos “razonables” y lo son los que no son “excesivos” incluso aunque no se puedan acreditar, si la suma es moderada
. Según las reglas de la apreciación de la prueba, es el juzgador el que decide sobre este aspecto. 

Así, se ha discutido si es o no razonable acudir al Centro Barraquer de Barcelona
, en el supuesto de un niño que sufrió lesiones en un ojo como consecuencia del disparo efectuado por un compañero en el colegio. El Tribunal le reconoce el derecho de acudir al Centro Sanitario que más garantía le ofrezca, en orden a la recuperación de los órganos lesionados. La Generalitat Valenciana, como demandada, impugna la cuantía de la indemnización por gastos sanitarios, argumentando que el tratamiento que se dió al mismo en el Hospital Clínico Universitario de Valencia era adecuado y por tanto innecesario que el niño fuera atendido en el Centro de Oftalmología Barraquer de Barcelona. Se rechaza el motivo, porque el Tribunal entiende que el "derecho de aquellos al que consideraban mejor tratamiento médico no puede ser mediatizado por nadie y menos por quien resulta responsable del daño, ya que el perjudicado puede escoger el Centro Sanitario que más garantía le ofrezca en orden a recuperar la funcionalidad del órgano lesionado, y a ello sólo puede oponerse quien debe indemnizar, demostrando que el tratamiento médico o quirúrgico empleado no fue el adecuado o que el precio o importe a que asciende el mismo fué desorbitado."

Por otra parte, el criterio seguido por el legislador en las últimas materias reguladas es el de la reparación completa de estos daños sufridos por el perjudicado inicial. En la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenación y Supervisión de los Seguros Privados, que establece un sistema de valoración de daños personales en el Anexo de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulación de Vehículos a Motor, se afirma que “además de las indemnizaciones fijadas con arreglo a las tablas, se satisfarán en todo caso los gastos de asistencia médica y hospitalaria y además, en las indemnizaciones por muerte, los gastos de entierro y funeral”.

5.1.2. EL LUCRO CESANTE

El daño patrimonial consistente en un lucro cesante se configura como la ganancia dejada de obtener o la pérdida de ingresos
, como consecuencia directa e inmediata del hecho lesivo. El Tribunal Supremo ha dicho que “el lucro cesante tiene una significación económica; trata de obtener la reparación de la pérdida de ganancias dejadas de percibir, concepto distinto de los daños materiales, cuya indemnización por ambos conceptos debe de cubrir todo el quebranto patrimonial sufrido por el perjudicado”
. 

Es opinión doctrinal comúnmente admitida
 que la apreciación del daño pecuniario derivado de la pérdida de rentas y ganancias profesionales, aparentemente, no plantea especiales dificultades, al margen de las de la prueba que discurre conforme a las reglas generales. Pero la realidad confirma que la prueba del lucro cesante es un escollo difícil de superar y “que de ordinario exige la reconstrucción hipotética de lo que podría haber ocurrido”
. 

En efecto, en la mayoría de los casos los problemas surgen ante la imposibilidad de determinar con exactitud mediante pruebas contundentes, su realidad y su verdadero alcance
. En consecuencia, ante una prueba poco rigurosa y habitualmente incompleta su reparación se rechaza. Y es que no es tan sencillo en la práctica, acreditar la magnitud de unos daños cuyo contenido, especialmente futuro, contiene fuertes dósis de aleatoriedad. Por otra parte, muchas veces no se pueden probar porque el propio perjudicado ha evitado que surjan a costa de su propio esfuerzo, es decir, supliendo con otros medios el perjuicio sufrido. Esto ocurre cuando se rompe con una retroexcavadora un cable de telefónica y se rechaza el lucro cesante que reclama por falta de prueba. Yo me pregunto si en casos como este, el hecho de que telefónica preste el mismo servicio y no pierda clientes reutilizando sus medios, no es un daño, distinto del de la reparación del cable. Ahora bien, en líneas generales, su reparación  se rechaza cuando no se prueban lo suficiente.

Sin embargo,  el Tribunal Supremo pese a que últimamente se manifiesta un poco más abierto a la admisión del lucro cesante, ha afirmado en la STS 26 junio 1998 RJ-5019 que “es cierto como pone de relieve la sentencia apelada que el lucro cesante o ganancias frustradas ofrece muchas dificultades para su determinación y límites por participar de todas las vaguedades e incertidumbres propias de los conceptos imaginarios, siendo necesaria la existencia de una cierta posibilidad objetiva que resulte del decurso normal de las cosas y de las circunstancias especiales del caso concreto, no bastando por tanto, que las ganancias se funden en meras esperanzas”. En este mismo sentido se afirma que “sólo cabe incluir  en este concepto los beneficios ciertos, concretos y acreditados que el perjudicado debía haber percibido y no ha sido así
.”

Por tanto, y de manera coherente con la doctrina jurisprudencial se rechaza en el supuesto mencionado del lucro cesante de Telefónica por la rotura de un cable coaxial con una retroexcavadora porque “falta la prueba del tiempo de interrupción del servicio, la falta de concreción de datos para el cálculo y la falta de descuento de gastos, por pedir un beneficio bruto; por otra parte, es inaceptable que ante la falta de fundamento de la realidad y cuantía del supuesto lucro cesante, lo exponga, lo reconozca y lo pretenda paliar aplicando la facultad moderadora del articulo 1103 del Código Civil que no se halla para corregir problemas de prueba
.”

En consecuencia, cuando hay determinación causal entre la pérdida sufrida y el hecho lesivo, el éxito o el fracaso del pleito recaerá principalmente, sobre la prueba
. Entiende el Tribunal Supremo que la Administración Pública –responsable por el accidente de automóvil debido a la caída de una rama de un árbol en un automóvil- no ha de indemnizar a una de sus ocupantes, concertista de profesión, por la tardanza en llegar a un estudio de grabación de un disco y el consiguiente lucro cesante, pues con buen criterio dice que los 3 millones pedidos “ es una cantidad puramente estimativa y que carece de soporte documental”. 

Un interesante caso en el que se aplica esta doctrina y se admite el daño, lo encontramos en la SAP de Barcelona 25 mayo 1999 en la que se aborda el lucro cesante sufrido por la única farmaceútica de la localidad de Avynio como consecuencia de la competencia desleal en la venta de medicamentos provocada por la actuación del médico interino del ambulatorio, el cual, adquiría medicamentos en la farmacia que su hermano tenía en Manresa y luego los recetaba y cobraba a sus pacientes. En este caso, se admite que el daño invocado como lucro censante es real porque “existen en autos datos objetivos que permiten cuantificar el lucro cesante que se reclama. De una parte la evolución de los ingresos de la farmacia de la demandante que aparece en el informe pericial acompañado con la demanda coincide fielmente con los ingresos declarados por la Sra. G. A la Hacienda Pública….”

Por su parte la SAP Alicante de 31 enero 2000, también admite que se acreditan daños de ésta índole producidos como consecuencia del cierre durante seis meses de un establecimiento dedicado a la venta de prensa por los daños sufridos en el local derivados de elementos comunes del inmueble. El daño que sufre el titular del negocio consiste en la pérdida de clientes y como consecuencia un lucro cesante y una pérdida de fondo de comercio que “los órganos jurisdiccionales no deben sin  más rechazar, ya que sería tanto como impedir, de forma injusta, toda indemnización de futuro, cuando la misma es afirmada y los intereses sociales que subyacen a todo proceso merecen una interpretación de las normas no estrictamente sujeta a principios liberales superados en su vertiente procesal más radical y, desde luego, no compatibles con una hermeneútica decimonónica del expediente formal de la carga de la prueba.”

Por último, la SAP Málaga 10 abril 1999, indemniza con 33 millones de pesetas por el lucro cesante que se causa a una empresa por dos de sus empleados que crean otra empresa a la que desvían los clientes.

A la luz de las últimas decisiones en materia de lucro cesante se puede afirmar que hay una tendencia a admitir su existencia y a indemnizar por este concepto cuando la prueba sea cumplida y convincente.
5.2.LOS DAÑOS EXTRAPATRIMONIALES

Por su parte, los daños extrapatrimoniales o morales son los que recaen en bienes o en derechos cuya naturaleza no es patrimonial y por lo tanto carecen de la posibilidad de ser reparados en sentido estricto
. El perjuicio recae en el acervo espiritual de la persona
.

Se trata de daños a bienes o a derechos que no se pueden reponer porque no circulan en el tráfico jurídico, tales como el honor, el dolor, la integridad corporal, la tristeza, la muerte de un ser querido,  el nacimiento de un hijo no deseado,  y un largo catálogo de supuestos que van integrando poco a poco el contenido de un genérico daño moral. Daño que se ha calificado  como “la borrosa figura del comúnmente denominado daño moral
” y del que el Tribunal Supremo ha dicho que es un daño “relativo e impreciso”
 que “si bien puede ser reparado económicamente la satisfacción compensatoria del sufrimiento causado sólo puede realizarse de modo aproximado”. 

Dada su naturaleza no patrimonial, pero siendo al final el dinero el único remedio que puede aplicarse para reparar estos daños, surgen tensiones en su concrección en una determinada suma. Los usos sociales marcan la pauta del valor de estos perjuicios. 

Su concepto se ha abordado desde la perspectiva del análisis económico que afirma que  el “daño no patrimonial o moral, implica una reducción del nivel de utilidad que ni el dinero, ni bienes intercambiables por éste, pueden llegar a compensar”
. Hay que admitir que no siempre es fácil de integrar el concepto de daño moral y la STS 22 mayo 1995 en la que el ponente (MARTINEZ CALCERRADA) no regatea elogios hacia el abogado, dice que “para integrar la siempre dificultosa noción del daño moral en materia de una deficiente asistencia sanitaria, no sólo en el pacífico y singular evento o contingencia de siempre acontecida del sufrimiento  o dolor inferido al paciente, sino en la denominada zozobra como sensación anímica de inquietud, pesadumbre, temor o presagio de incertidumbre”.

Por su parte, para el Tribunal Supremo los daños morales “representan el impacto, quebranto o sufrimiento psíquico que ciertas conductas, actividades, o, incluso, resultados, pueden producir en la persona afectada y cuya reparación va dirigida a proporcionar, en la medida de lo posible, una compensación a la aflicción causada, cuya determinación compete al juzgador de instancia
.” 

En cuanto a la problemática actual de los daños morales se centra en qué criterios utilizar para su cuantificación si bien durante años el problema fue el de su admisión o no como daño reparable. En este sentido, se ha venido discutiendo si el legislador decimonónico tuvo in mente los daños morales cuando plasmó las fórmulas de la responsabilidad civil. Como ya afirmó FEDERICO DE CASTRO, la cuestión está superada por los acontecimientos posteriores pues,  “si bien es cierto que los prejuicios de escuela retardan el progreso científico, la verdad es que nunca ha logrado detenerlo de modo definitivo. La necesidad se impone frente a los más arraigados prejuicios… El buen camino será señalado por la Jurisprudencia. Comienza, aparte algún precedente más antiguo, con la sentencia de 6 de diciembre de 1912. Hace época en el derecho español. Base de toda la doctrina posterior y de la admisión del daño moral en las leyes
.”

Tales objeciones, junto con las que se referían a la imposibilidad de evaluar en dinero bienes de tan alta estima como el honor, la reputación o la pena y el sufrimiento
, fueron disipándose y se pasó por una etapa en la que se admitía la existencia de un daño moral cuando tuviera repercusiones patrimoniales o daño patrimonial indirecto. Este es el caso, en los daños corporales, del daño estético, cuya admisión en el terreno de lo reparable es más sencilla, precisamente, por las conexiones pecuniarias que presenta.

El giro Jurisprudencial que supera la anterior línea restrictiva, comienza con la conocida sentencia de 1912
 por la que se reconoce el perjuicio y el posterior derecho a reparación del dañado honor de una joven por la publicación en la prensa de una falsa noticia relativa a su vida privada. En dicha sentencia, si bien el marco jurídico es el artículo 1902 del Código Civil, se invoca como dato que justifica la interpretación amplia del mismo, el principio jurídico contenido en la Ley 21, Tit IX, de la Partida 7ª, sin entrar en disquisiciones sobre la intención del legislador. Y se da el primer paso hacia la completa autonomía entre la reparación pecuniaria y la función expiatoria del causante, "la indemnización pecuniaria, si nunca es bastante como resarcimiento absoluto de ofensas tan graves...es la que más se aproxima a la estimación de los daños morales directamente causados...". 

Además, la admisión del daño moral se vio favorecida por el artículo 104 del antiguo Código penal –actual artículo 113- en el que se sienta el principio de la reparación de los daños morales no sólo al agraviado, sino tambien los que se hubieren causado por razón de delito a su familia o a un tercero (daños de rebote)
. 

Actualmente, tanto para el legislador como para la doctrina y también para la Jurisprudencia, el daño moral es tan daño como el daño patrimonial y su reparación no supone ni la imposición de un "plus" de condena al autor, ni tampoco una duplicidad de indemnizaciones, pues ambos, daño patrimonial y daño extrapatrimonial, son perfectamente compatibles y "ambos pueden producirse conjuntamente dependiendo de un hecho único
.

El criterio aperturista de los Tribunales en la admisión de nuevos supuestos se manifiesta en la STS 31-mayo-2000 RJ-5089 en el que se aplica la doctrina del daño moral por un retraso de 8 horas en un vuelo lo que provocó "tensión, incomodidades y molestias”.

No obstante, el daño moral ha de probarse. No surge de manera automática. En este sentido, la STS 30 julio 1999 RJ-5726 ha afirmado que la separación matrimonial con causa en una infidelidad conyugal “no origina per se indemnización por daños morales. Tampoco lo genera la ruptura por un “conviviente more uxorio” de la promesa de contraer matrimonio
.
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