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1. Hechos de la sentencia

Don Alejandro y su esposa Dofa Paloma (posteriores demandados en la via penal) constituyeron
la mercantil DIRECCIONooo. con fecha 8.2.89. Dicha sociedad tenfa por objeto la
comercializacién, compraventa y fabricacion de toda clase de prendas de baile, deporte y de
vestir en general. A consecuencia de las relaciones comerciales existentes entre la mercantil
Confecciones Salri, SA, cuyo legal representante es D. Gaspar, y DIRECCIONooo, se gener6é un
crédito a favor de aquella por importe de 7.365.646 ptas, que se instrumentaliz6 a través de
diversas letras de cambio aceptadas por D. Alejandro y a cuyo vencimiento resultaron
impagadas. Pese a las reclamaciones efectuadas por D. Gaspar, los posteriores demandados no
abonaban su importe, lo que condujo a Confecciones Salri a una situacién econémica critica. Se
presenté una demanda ejecutiva en fecha de 25.3.93 en la que se reclamaba la cantidad de
7.365.646 ptas (44.268,42 €) por principal y 2.500.000 ptas (15.025,3 €) de intereses, gastos y costas,
despachandose ejecucion contra la mercantil del matrimonio el 16.7.93. En fecha de 19.10.93 se
sefial6 diligencia de embargo, la cual fue suspendida porque DIRECCIONooo habia
desaparecido de su domicilio social. Una antigua empleada de dicha mercantil notifica a la
comisidn social el nuevo domicilio social de ésta, pero como los bienes encontrados en el nuevo
domicilio tenian un valor muy inferior al crédito reclamado se suspende de nuevo la diligencia
de embargo, al manifestar el Sr. Gaspar que le iba a suponer un mayor gasto el transporte de
dichos objetos para su depésito que el valor de los mismos. En fecha de 12.11.1993 Alejandro y
Paloma, con el fin de eludir el pago de la deuda contraida con Confecciones Salri y de ocultar sus
bienes, constituyeron una nueva mercantil denominada “Danza, Disfraces y Bafio, SL”, con los
mismos socios y actividad comercial de DIRECCIONooo, de manera que pasaron a la primera
todo el activo y fondo de comercio y cartera de clientes de la segunda, la cual en el afio 1993 ya no
present6 sus cuentas en el Registro y fue dejada inoperativa.

La Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Castellon condené a Don Alejandro y Doifia
Paloma como criminalmente responsables en concepto de autores de un delito de insolvencia
punible (art. 257.1° CP). También les condena al pago de las costas del proceso, incluidas las de la
acusacion particular, y a que abonen solidariamente, en concepto de responsabilidad civil a la
mercantil Confecciones Salri, SA, o en su defecto a los socios de dicha mercantil en la fecha de los
hechos, la cantidad de 7.365.646 ptas (44.268,42 euros) mas los intereses legales desde la fecha de
vencimiento de las letras de cambio impagadas, al pago de la cantidad que se acredite en trdmite
de ejecucion de sentencia por las costas derivadas del Juicio Ejecutivo seguido ante el Juzgado de
Primera Instancia y la cantidad de 6000 euros en concepto de dafio moral.

Contra la anteriormente citada sentencia de la Audiencia Provincial de Castellén los condenados
Don Alejandro y Dofia Paloma interpusieron recurso de casacién. El Supremo declaré haber
lugar en parte al mismo, eliminando del pronunciamiento condenatorio de la sentencia de
instancia, referente a las responsabilidades civiles, la cantidad de 6000 euros que se concede como
dafio moral, manteniendo el resto de sus pronunciamientos.



InDret 2/2006 Alma Maria Rodriguez

2. Comentario

Esta resolucion niega la indemnizacién del dafio moral a una persona juridica, en concreto, a una
sociedad mercantil. A continuacién analizo las dos razones que, a mi juicio, han llevado al
Tribunal Supremo a pronunciarse de modo semejante. Existe un primer motivo, que desde luego
la sentencia no recoge de modo expreso, que es la naturaleza del delito por el que se condena a
los acusados. Un segundo motivo, que serd objeto de un analisis mas detallado, si que se explicita
en la resolucién, en concreto al final del Fundamento de Derecho 2° y consiste en afirmar que
una persona juridica, por el hecho de serlo, no puede sufrir dafios morales. El interés de esta
sentencia probablemente radica en su clara contradiccion con la linea mantenida en este punto
por la Sala 1% del Tribunal Supremo desde finales de 1995.

2.1. Tipo de delito como primer obstaculo a la indemnizacion del dafio moral

Los recurrentes son condenados por la sentencia de la Audiencia Provincial como autores de un
delito recogido en el articulo 257.1° CP (“Serd castigado con las penas de prision de uno a cuatro arios y
multa de doce a veinticuatro meses: 1° El que se alce con sus bienes en perjuicio de sus acreedores”). Se
trata, pues, de un delito de alzamiento de bienes, ubicado dentro del Capitulo VII del Titulo XIII
del Libro II del CP. Tal capitulo lleva por riabrica “De las insolvencias punibles”, y recoge
diferentes infracciones caracterizadas por tratarse de actuaciones dirigidas a frustrar de manera
intencional los derechos de crédito. En concreto, el término “alzarse” del tipo basico por el que se
les condena consiste en un acto de disposicion sobre los propios bienes, para alejarlos del alcance
de los acreedores o con desprecio de los derechos de éstos, de manera que el deudor queda total
o parcialmente en estado de insolvencia. Por consiguiente, el alzamiento de bienes supone la
frustracion de la esperanza de cobro depositada por el acreedor en los bienes o derechos de
contenido econémico de los que es titular el deudor, sobre los cuales esperaba concluir con éxito
un procedimiento ejecutivo (QUINTERO OLIVARES (Dir.) [2005a], p. 1315).

Hay ciertos tipos de delitos, como son los patrimoniales y los econémicos (robo, estafa, falsedad,
delitos societarios,...) en los que, precisamente porque la accién delictiva no se efecttia ni de modo
directo ni indirecto sobre la persona del agraviado, no cabe hablar con tanta facilidad de la
existencia de un dafio moral, junto a la pérdida patrimonial. La misma conclusiéon ha de extraerse
para el grupo de delitos a los que pertenece el de esta sentencia, recogidos en el Capitulo VII
como “Insolvencias punibles”, porque, aunque constituyen una especie de bisagra entre los
delitos patrimoniales y los que reciben la consideracién de delitos econémicos, prima en ellos en
el nuevo Coédigo Penal su condicién patrimonial (QUINTERO OLIVARES (Dir) [2005a], p. 1309).
Pocas son las resoluciones en las que el Tribunal Supremo se ha ocupado de la reparacion del
dafio moral en esta clase de delitos, pero de ellas cabe inferir que, como regla general, no niega la
existencia del dafio moral en todo caso. Ahora bien, si parece exigir para su indemnizacién que
tal dafo resultante de la comisién del delito sea objeto de prueba por parte de la victima, de
manera que bajo ningin concepto ha de deducirse su existencia directamente de la propia
comision del delito.
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A titulo ejemplificativo, la STS, 27, 22.5.2000 (Ar.4899, MP: Delgado Garcia) resuelve un caso de una
estafa consistente en la venta de pisos de una urbanizacién con ocultacién de que los trasteros y las
plazas de garaje estaban hipotecados. Segtun la sentencia no procede la reparacion del dafio moral
solicitada por los acusadores particulares porque “nos encontramos ante unas obligaciones incumplidas de
contenido simplemente patrimonial respecto de las cuales no cabe apreciar perjuicios de otro orden que no resulten
acreditados. No lo han sido en el caso presente”. Por su parte la STS, 2%, 11.9.2001 (Ar. 7281, MP: Martinez
Arrieta), en un supuesto de delito de falsedad en documento privado, rechaza el motivo de casacién de
los acusadores particulares contra la sentencia de la Audiencia, que les niega la reparacién del dafo
moral solicitado, porque de los hechos probados no se desprenden “los presupuestos de un dafio moral
causado a los recurrentes y susceptibles de ser indemnizados por la via que reclaman”.

En el caso concreto de la resolucion objeto de este comentario, en el que esta en juego un delito de
alzamiento de bienes, desde luego no puede considerarse como dafio moral la frustracién que
experimenta el acreedor al quedar rota su esperanza de cobro depositada en los concretos bienes
que hay en el patrimonio del deudor (ya se trate el acreedor de una persona fisica o de una
persona juridica). Por tanto, en este tipo de delitos, para apreciar la existencia de un dafio moral
sufrido por el acreedor, no se trata tanto de que éste realice un mayor esfuerzo probatorio del
perjuicio moral (ya que esta clase de perjuicio no puede acreditarse como si de un hecho se
tratara), cuanto de que concurra en el caso concreto una circunstancia excepcional que sea
indiciaria de un dafio moral (y precisamente tal circunstancia si puede y debe ser objeto de
prueba por el perjudicado) (en este sentido CAVANILLAS MUGICA [2002], p. 98). Si hay o no en esta
sentencia tal circunstancia excepcional es algo que se aclara en las paginas posteriores.

2.2. Una persona juridica no puede sufrir dafios morales

La afirmacion basica de esta resolucion para negar la existencia de dafios morales en una persona
juridica es la siguiente: “Como indica el Ministerio Fiscal, la categoria del dasio moral y su propia
existencia solo tiene sentido en el ser humano, no en las personas juridicas, ontologicamente ajenas a la
dimension espiritual propia del ser humano”. Tal afirmacion basica va acompafiada de una serie de
argumentos que la fundamentan y que, a mi juicio, ni estin ordenados ni suficientemente
explicados. Por ello, a continuacioén, trataré de profundizar en los siguientes argumentos que he
entresacado de las afirmaciones del Tribunal: Primero, el articulo 113 CP parte de la idea de que
el concepto de dafio moral sélo es predicable de una persona fisica; segundo, una persona
juridica no goza de la titularidad de derechos o bienes de caradcter inmaterial como es el honor;
tercero, una persona juridica anicamente puede experimentar dafios materiales y, por altimo, la
falta de acreditacion del dafio moral y la fijacién del quantum indemnizatorio al libre albedrio por
parte de la Audiencia Provincial.

a) La normativa reguladora de la responsabilidad civil en el Cédigo Penal excluye la
reparacién del dafio moral de una persona juridica

El art. 110 CP sefiala que la responsabilidad civil comprende, entre otros conceptos, la
indemnizaciéon de los perjuicios materiales y morales. También el art. 113 CP menciona la
reparacion de los dafios materiales y morales, para sefialar que ésta “comprenderd no sélo los que se
hubieren causado al agraviado, sino también los que se hubieran irrogado a sus familiares o a terceros”.
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Ciertamente el reconocimiento de la indemnizaciéon del dafio moral en estos preceptos no
constituye una novedad, ya que tal admisién aparece recogida en el anterior Cédigo Penal de
1973 y, en general, en los Cédigos Penales del siglo XX, con mayor o menor extension.

Asi la STS, 2%, 29.6.1987 (Ar. 5018, MP: Vivas Marzal) sefiala este apunte histérico: “en Esparia, los Codigos
Penales del siglo XIX no se refieren al daio a los perjuicios morales, el Codigo Penal de 1928 en su art. 75,
prescribe que, en los delitos contra el honor -calumnia, injurias y difamacion-, se tendrd muy especialmente en
cuenta, para la valoracion del dafio, el que represente el desprestigio y sufrimiento moral en si mismo aungque no
repercuta en el patrimonio del ofendido; en el Codigo de 1932, en la reparacion del dafio, se ha de tener en cuenta el
valor de afeccion para el agraviado, lo que supone un hito importante en el reconocimiento del resarcimiento del
dario moral, y, finalmente en el articulo 104 Codigo Penal 1944, de modo explicito, se reconoce el derecho a la
indemnizacion de los perjuicios materiales y morales causados al ofendido o a su familia” (en similar sentido la
STS, 22, 4.7.1985 (Ar. 3953, MP: Vivas Marzal )

Esta sentencia sefiala que del tenor literal del citado art. 113 cabe deducir, al menos de forma
implicita, la exclusion de su ambito de aplicacién de las personas juridicas, en cuanto la mencion
de la expresion “agraviado”, junto a “familia” o a “terceros”, permite concluir que la categoria de
dafio moral sélo tiene sentido en el ser humano, ya que tinicamente éste posee una dimension
espiritual. Pienso, sin embargo, que este precepto no tiene por finalidad la determinacion de los
sujetos que pueden sufrir dafios morales a consecuencia de un comportamiento tipificado como
delito o falta, sino que lo tinico que trata de apuntar es que otras personas distintas del ofendido
o agraviado (que es quien primariamente sufre los dafios materiales o morales en razén del
delito) estan también legitimadas para el ejercicio de la pretension civil ex delicto, siempre, claro,
que hayan experimentado también de manera directa e inmediata las consecuencias del hecho
delictivo. La razén de que mencione de modo especifico a los familiares quizas radica en que ha
querido advertir que los familiares son los terceros que resultan con més frecuencia perjudicados
(QUINTERO OLIVARES [2005a], p. 610, sefiala que de hecho hubiera sido innecesaria tal mencién,
pudiendo haberse incluido sin més la categoria genérica de “perjudicados”).

Por consiguiente, no creo que la normativa reguladora de la responsabilidad civil del CP resuelva
la cuestion de si pueden repararse los dafios morales de persona juridica. Por ello es preciso
acudir a otras normas del CP que puedan dar luz sobre la cuestién, en concreto, al articulo 208
CP. Este precepto sefiala en su parrafo 1° que “es injuria la accion o expresion que lesionan la dignidad
de otra persona, menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacion”. Desde luego el hecho
de que ligue el honor, que es el bien juridico protegido en este delito, directamente con la
dignidad humana puede conducir a pensar que esta excluyendo de este derecho y, por tanto, de
los dafios morales a una persona juridica. Pienso, sin embargo, que no, por varias razones. La
mas importante es que la interpretacion que se haga de este precepto ha de realizarse dentro del
marco constitucional. Es cierto que la lesion del derecho al honor supone un menoscabo
inmediato en la dignidad humana, que es un principio reconocido en el articulo 10 de la
Constitucion espafola (en adelante CE). Pero también es cierto que este principio general no es
fundamento exclusivo del derecho al honor, sino que es el fundamento de todos los derechos
fundamentales.
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Por tanto, el derecho al honor no se halla en una relacién de inmediatez con el principio de la dignidad
humana superior al que se encuentra el resto de los derechos fundamentales (QUINTERO, 2005 b, p.
489). Ademas, el hecho de que la dignidad constituya un principio general de tutela de los derechos
fundamentales no ha supuesto un obstaculo para el reconocimiento de los mismos a determinadas
organizaciones: libertad de educacién de los centros docentes (art. 27 CE), derecho de los sindicatos a
formar confederaciones (art. 28.1 CE), libertad religiosa de las asociaciones de esta naturaleza (art. 16
CE)...

Pero hay otra razén muy importante: El derecho al honor se encuentra recogido en el articulo 18.1
CE y el Tribunal Constitucional en su STC 26.9.1995 (RTC 1995, 139, MP: Jiménez de Parga), a la
que luego me refiero con mas amplitud, ha reconocido la titularidad del mismo a una sociedad
mercantil. Indudablemente la Sala 2% del TS no puede desconocer la misma cuando se enfrente a
sentencias en las que esté en juego el derecho al honor de una entidad. En esta resolucién el TC
admite que una persona juridica es titular de este derecho en su faceta objetiva, en cuanto
reputacion, pero no en su faceta subjetiva (como sentimiento de la propia estimacion). El propio
articulo 208 CP menciona claramente ambas facetas.

Si en el CP no queda resuelta esta cuestion que vengo analizando, ha de acudirse al Cédigo Civil
(en adelante CC) como derecho supletorio para determinar si las personas juridicas pueden sufrir
dafios morales (asi ha de entenderse la referencia a las leyes del articulo 109.1 CP). En nuestro CC
el articulo 1902 habla de dafo sin mas, lo cual lleva a que hoy en dia no exista excesivo problema
en entender que el ambito del precepto comprende el dano moral, con independencia de si
realmente en el siglo XIX el tnico dafio que se quiso reparar fue el patrimonial (parece que
nuestro Coédigo, siguiendo al Code, no acoge de modo explicito la polémica sobre la reparacion
del dafio moral, a diferencia de los Cédigos Civiles italiano o aleman). Es interesante la admision
posterior y expresa que hace el legislador de la reparaciéon del dafio moral en la LO 1/1982 de 5
de mayo de Protecciéon Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la
Propia Imagen, aunque respecto a las personas juridicas su articulado guarda silencio. Es cierto
que hace muchas alusiones a términos referidos a personas fisicas (vida intima de las personas,
datos privados de las mismas...), pero es una ley que estd pensando fundamentalmente en el
derecho a la intimidad y éste solo es predicable de las personas fisicas. No hay que olvidar que
esta ley desarrolla el articulo 18.1 CE y la STC 139/1995 antes citada ya ha interpretado que las
sociedades mercantiles son titulares del honor reconocido en dicho precepto. En cualquier caso,
antes de que se dictara esta resolucion, ya existian en nuestro ordenamiento, el propio art. 18.1
CE, que establece el derecho al honor sin especificar nada sobre su titular, y el articulo 38 CC,
donde se recoge sin duda la posibilidad de defensa de su reputacion por las personas juridicas,
de manera que la LO 1/1982 hubiera tenido que negar el honor de las personas juridicas de
forma expresa para cambiar este hecho (SALVADOR CODERCH [1990], p. 215).

b) Una persona juridica no es titular del derecho al honor

La resoluciéon sigue diciendo que las personas juridicas (en general) tienen fama, crédito o
reputacién como “dafo material” y “no como dafio moral”. Por consiguiente, ha de interpretarse
tal afirmacion en el sentido de que las personas juridicas no detentan honor en cuanto bien o
derecho de caracter inmaterial.
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La primera cuestion que sorprende es que la Sala 2% del TS parece desconocer la STC 139/1995,
que deja claro por primera vez, al menos de modo explicito, que las personas juridico-privadas
(en concreto una sociedad mercantil) son titulares del derecho al honor del articulo 18.1 CE.
Aunque es cierto, como ya comenté en alguna ocasion, que tal resolucion no aclara todos los
problemas que pueden surgir en torno al derecho al honor de una persona juridica (RODRIGUEZ
GUITIAN [1996], pp. 801 ss).

Sefiala los dos criterios que permiten predicar un derecho fundamental de una persona juridica: los fines y la
naturaleza del derecho fundamental. El derecho al honor, si bien no es estrictamente necesario para el
cumplimiento de los fines de la persona juridica, no obstante protege su existencia y su identidad como ente
(si una fundacion pierde reputacion no recibira donaciones, por ejemplo) (con mayor amplitud FERRER RIBA
[1996], pp. 149-157). El criterio de los fines debe subordinarse al de la naturaleza, de manera que para el TC la
persona juridica ostenta la titularidad del derecho al honor en su faceta objetiva en cuanto fama, reputacioén,
pero no en su faceta subjetiva en cuanto autoestima (es imposible que tenga sentimiento de la propia
dignidad al carecer de capacidad de sufrimiento).

Antes de que se dictara esta resolucién existia una linea vacilante en cuanto al reconocimiento del
derecho al honor en la Sala 1% del Supremo (véase SALVADOR CODERCH [1990], pp. 219 ss). Pero a
partir de 1995 ya afirma de modo constante la titularidad del derecho al honor de las personas
juridicas.

Véanse las SSTS 20.3.97 (Ar. 1997, MP: Sierra Gil de la Cuesta ), 21.5.97 (Ar. 4122, MP: Villagémez Rodil),
9.10.97 (Ar.7613, MP: O’Callaghan), 27.7.98 (Ar. 6374, MP: Fernandez-Cid de Temes) y 31.10.2000
(Ar.9589, MP: Romero Lorenzo). Es l6gica la linea vacilante anterior ya que antes de 1995 el TC dicta 3
sentencias, SSTC 8.6.88 (RTC 1988, 107, MP: Diaz Eimil), 22.2.89 (RTC 1989, 51, MP: Leguina Villa) y
3.7.89 (RTC 1989, 121, MP: Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer), que son interpretadas de modo
mayoritario en el sentido de que en ellas niega el derecho al honor de las personas juridicas (pero hay
doctrina relevante que constituye una excepcién, como, por ejemplo, SALVADOR CODERCH [1990], p. 217).
Nunca he estado de acuerdo con tal interpretacion, en la medida en que los sujetos cuyo honor se lesiona
en tales resoluciones no pueden calificarse como personas juridicas: se estd, o bien ante 6rganos (Poder
Judicial), o bien ante partes de é6rganos (las Fuerzas Armadas, que se integran en la Administracién
Publica), pertenecientes a la persona juridica estatal. El TC en estas resoluciones nunca llega a mencionar
el concepto de persona juridica, sino que alude a los menos precisos de “clase determinada del Estado e
institucién publica” (RODRIGUEZ GUITIAN [2002], p. 364).

La segunda cuestion que llama la atencion en la sentencia objeto de este comentario es que
mencione el crédito o reputacién de la persona juridica perjudicada, ya que del relato factico no
se deduce en ningin momento que se esté ante una lesién del derecho al honor. El hecho de que
de forma dolosa el deudor haya generado su insolvencia y por ello el acreedor no haya podido
cobrar el importe de la deuda, no creo que en principio suponga ninguna pérdida de reputacion
para el acreedor. Por tanto, si se admite en este caso la existencia de un dafio moral en la sociedad
acreedora, desde luego éste no derivara de la lesion al honor. No sé si esta ligazéon que hace la
resolucién entre el dafio moral y el derecho al honor tiene su explicacién en que estd acogiendo
un concepto estricto de dafio moral, ciertamente minoritario en doctrina y jurisprudencia en la

actualidad. Tal posicién minoritaria entiende que dano moral es el sufrimiento fisico o psiquico
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resultante de la lesién de derechos de la personalidad (en este sentido DIEZ-PICAZO [1999], pp.
328-329)

Hay algunas objeciones que podrian hacerse a tal tesis. Por una parte, resulta dificil identificar todos los
bienes dignos de proteccion cuya lesiéon puede generar el deber de indemnizar; el concepto de derecho
de la personalidad no estd bien definido y sin duda se confunde con los derechos fundamentales
consagrados en la CE. Segundo, si sélo han de repararse los dafios morales que derivan de la lesién de
derechos de la personalidad dejamos sin proteccién otros bienes, que no pueden reconducirse en sentido
estricto a esta figura juridica, pero que son considerados dignos de tutela juridica en nuestra sociedad
actual (por ejemplo, el tiempo de ocio). Tercero, no hay en nuestro ordenamiento un sistema de
reparacion basado en la lesién de derechos subjetivos.

Hoy desde luego la posicién doctrinal mayoritaria es la que caracteriza al daho moral, no desde
el punto de vista del interés lesionado, sino desde el punto de vista de las consecuencias de la
lesién. Asi, el dafio moral se identifica con aquel perjuicio de naturaleza no patrimonial que
resulta de la lesion de cualquier interés juridico, incluso cuando el interés primariamente
lesionado es patrimonial (MARTIN CASALS y SOLE FELIU [2003], pp. 251-252). Idéntico concepto es
mantenido por la Jurisprudencia (a titulo ejemplificativo la STS, 1%, 31.5.2000 (Ar. 5089, MP:

Corbal Fernandez).

Sin duda estamos asistiendo a un nuevo crecimiento de la responsabilidad civil a través de la adopciéon de
este concepto amplio de dafio moral, que en algunos casos no esta justificada y conduce a una degradacién
de tal concepto. Dos de las manifestaciones a las que lleva este nuevo concepto de perjuicio moral son, por un
lado, el reconocimiento de dafios morales a una persona juridica y, por otro lado, la indemnizacién del dafio
moral derivado del incumplimiento contractual (pero hay muchas més). La admisiéon de dafios morales en
entes sociales implica desde luego un nuevo concepto de dafio moral, propio de las personas juridicas, no
reconducible al clasico dolor o sufrimiento fisico o psiquico (un intento de precisar tal concepto en la STS, 17,
20.2.2002 (Ar. 3501, MP: Martinez-Pereda) (un comentario a la misma en RODRIGUEZ GUITIAN [2002], pp. 361
ss). Adelanto mi opinién de que no me opongo con caracter general a dicho reconocimiento, ahora bien, creo
que ello exige que los tribunales sean sumamente rigurosos a la hora de comprobar, en funcién de las
circunstancias del caso, si realmente existe y se ha producido un dafio moral. Respecto a la indemnizacién del
dafio moral contractual pienso lo mismo, el problema no radica tanto en oponerse a la apertura sino en dejar
bien claros los limites para reparar este perjuicio derivado del incumplimiento del contrato; lo que en ningtan
caso puede aceptarse es que por el mero hecho de que se incumpla un contrato el acreedor sufra un dafio
moral, ya que todo incumplimiento lleva consigo un dolor y una frustracién por la pérdida de expectativas.
Un examen de tales limites en RODRIGUEZ GUITIAN (2003), pp. 829 ss: En primer lugar, debe aplicarse el
articulo 1107 CC (criterio de la previsibilidad del dafio), con el fin de estudiar si el deudor quedaba obligado
en virtud del contrato celebrado a salvaguardar el interés no patrimonial del acreedor. En segundo lugar,
habra que analizar si el dafio moral reviste gravedad y tal gravedad se valorard atendiendo a las
circunstancias del caso y al tipo de incumplimiento contractual. En similar sentido véase en el Common Law
MCGREGOR (1997), pp. 54-57.

¢) Una persona juridica s6lo puede sufrir dafios materiales

La sentencia objeto de este comentario también dice que la lesion de la fama o del crédito de una
persona juridica es un dafio material, no un dafio moral. Como ya he apuntado en el epigrafe
anterior, el problema no reside tanto en negar en todo caso el dafo moral de una persona
juridica, cuanto en que los tribunales tengan la certeza de que efectivamente, en el supuesto
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concreto, ese dafo si ha existido. Pero, claro, la admisiéon de dafios morales en una persona
juridica supone, por una parte, la busqueda de un concepto general de dafio moral adecuado a
las caracteristicas de un ente de este tipo y, por otra parte, la identificacion, en cada caso
especifico, del dafio moral concreto que se ha producido. Respecto a la primera cuestion, si se
mantiene un concepto de perjuicio moral clasico, en cuanto sufrimiento, angustia, preocupacion,
es imposible afirmar que las personas juridicas puedan sufrir este tipo de dafios. Por ello parece
mas correcto sostener que el dafio moral de una persona juridica se produce siempre que se
impide o dificulta la satisfaccion de un interés de la misma sin disminucién de un patrimonio.

Pueden ponerse varios ejemplos: Primero, una asociacién cultural de &mbito universitario propone como
iniciativa la organizacién de unas jornadas dentro del campus (con debates, actuaciones musicales y
deportivas, obras de teatro,...). Debido al alto coste de la actividad la Universidad sufraga una parte de los
gastos y el resto una serie de empresas a cambio de una publicidad gratuita de sus productos durante las
jornadas. Unos dias antes de la organizacién de tal actividad un conocido periédico realiza un reportaje sobre
el asociacionismo en el ambito universitario, ligando a la asociacién cultural citada con una secta de fines
ilicitos. Hasta que se aclara la falsedad de la noticia se genera tal desconfianza en profesores y alumnos que
se niega a la entidad los fondos para llevar a cabo las jornadas. Un segundo ejemplo es el reportaje televisivo
sobre un partido politico al que las encuestas le dan como claro vencedor en las proximas elecciones. En tal
reportaje se le acusa de mantener relaciones con una conocida banda terrorista de caracter internacional. A
consecuencia de la difamacion pierde las elecciones que se celebran el mes siguiente. El tercer ejemplo es la
difamacion que se publica en una revista, relativa a una asociacioén civil de proteccion de discapacitados que,
a raiz de la difamacion, deja de recibir las ayudas procedentes de particulares, ayudas sin las cuales no puede
desempenar su objetivo de ensefiar un oficio a los discapacitados. En todos estos supuestos los dafios
generados a las entidades no pueden calificarse como patrimoniales, pero tampoco cabe reconducirlos a
dolor o sufrimiento. Pero en cualquiera de ellos el denominador comtn es que se impide o dificulta la
satisfaccién de un interés no patrimonial: la imposibilidad de llevar a cabo las jornadas en la universidad y,
como consecuencia, la imposibilidad de darse a conocer la asociacion, esto es, de expresar su identidad a
través de la actividad propuesta (ejemplo 1°); la pérdida de la confianza de los votantes (ejemplo 2°); la
pérdida de relaciones con otras personas que le permitian, con sus aportaciones, realizar los fines
perseguidos por la persona juridica (ejemplo 3°).

Podria objetarse que es mas facil reconocer dafios morales a personas juridicas sin fin de lucro,
pero que hay mayores objeciones para su admisién en sociedades mercantiles. En concreto, y en
relacién ya con la titularidad del derecho al honor de éstas tltimas, es una idea muy extendida
que la reputaciéon mercantil es un bien de naturaleza patrimonial, no tutelable por el articulo 18.1
CE, del cual derivan de modo exclusivo dafios materiales.

Asi, relevante doctrina en Espana sostiene que la existencia de un dafio no patrimonial de una empresa es
una contradiccién en los términos; las empresas no son entidades capaces de experimentar utilidad o
bienestar, ya que no disponen méas que de funciones de produccion y de ingresos. Una pérdida de reputacion
en una empresa no puede generarle mas que aumento de costes o pérdida de ingresos en el futuro, y estos
perjuicios son compensables por dinero (GOMEZ POMAR [2002]). Pero esta idea es compartida en otros
sistemas juridicos. Véase W. LANGVARDT (1990), p. 518 y TERCIER (1984), p. 269.

No obstante, no carece de relevancia que la STC 139/1995 haya reconocido la titularidad del
derecho al honor del articulo 18.1 CE precisamente a una sociedad mercantil. Pienso que en las
sociedades mercantiles hay un ligamen muy intenso entre la reputacion econémica y los bienes

materiales que se obtienen gracias a la posesion de aquella. El hecho de que mediante el prestigio
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mercantil se consigan bienes materiales no implica que la reputacién econémica se convierta en
un bien de naturaleza patrimonial. Una cosa es el dafio moral directo que deriva de la lesion de la
reputaciéon mercantil y otra los dafios patrimoniales que surgen de modo indirecto de esa lesion
(indudablemente la difamacién de una sociedad con fin de lucro y, la consiguiente pérdida de
relaciones, implica también una pérdida de ganancias). Otra hipotesis distinta que también puede
ocurrir respecto a las sociedades mercantiles, y que ha de recibir un tratamiento juridico
especifico, es que en ocasiones las difamaciones a aquellas constituyen algo mas que lesiones de
su honor. Asi, cabe hablar de actos de competencia desleal denigratorios (o actos de publicidad
denigratoria). En este caso la normativa reguladora del derecho al honor (LO 1/1982) cederia
frente a las normativas reguladoras de la Competencia Desleal y de la Publicidad, ya que en un
simple acto de difamacion se lesiona de modo primario el honor, pero en un acto de competencia
desleal denigratorio el descrédito no es mds que un instrumento para la vulneraciéon de la
competencia, que es el bien juridico lesionado en un acto desleal .

En la sentencia objeto de este comentario el dafio moral, desde luego, no deriva del desprestigio
de la sociedad acreedora, porque la imposibilidad de cobrar un crédito por la insolvencia
intencionada del deudor en principio no lesiona el honor del acreedor. Pero tampoco cabe
calificar como dafio moral la frustracién de la esperanza del cobro de la deuda. Ahora bien,
parece que la sociedad se ve obligada a cesar en su actividad comercial porque el hecho de no
cobrar la deuda -de un importe elevado- la deja sin medios econdmicos. Podria considerarse
como dafio moral la privacion del interés no patrimonial de la sociedad mercantil consistente en
el desempefio de la actividad para la que se constituy6. Obviamente con tal cesacion de su
actividad se le impide u obstaculiza su funcionamiento como tal ente.

¢Son las personas fisicas relacionadas con la persona juridica las que en realidad sufren dafios morales
(se plantea tal posibilidad GOMEZ POMAR [2002])?. No hay que olvidar que la figura de la persona juridica
tiene un carécter instrumental, es decir, sirve para la consecucién de intereses humanos en cuanto la
limitacién propia del hombre supone un freno al desempefio individual de ciertas empresas que se
propone. Por eso, el reconocimiento de un derecho o la admisién de dafios morales a un ente siempre
posee, como causa, en tltima instancia, la proteccién de los intereses humanos que estdn detras. Pero no
creo que haya incompatibilidad entre esta idea y la afirmacién de que la titularidad del derecho o la
admisiéon de dafios morales se predican del ente en cuanto tal, con independencia de que, en ciertas
ocasiones, la lesion de ese derecho o el dafio moral consiguiente trascienda a alguno o algunos de los
miembros de la persona juridica (por ejemplo, la afirmacién falsa de que “una sociedad ha caido en una
seria dificultad financiera y no paga sus deudas” puede lesionar también el honor del encargado de la
gestion financiera de la entidad). Precisamente el efecto que nuestro ordenamiento prevé, con la
atribuciéon de personalidad juridica a un ente, es su conversién en un nuevo sujeto de derecho, con
capacidad juridica diversa de sus miembros.

En el caso examinado el hecho de que la sociedad mercantil acreedora sea privada de desarrollar
su actividad comercial probablemente ird acompafado de una serie de danos patrimoniales, es
decir, de una pérdida de ganancias futuras. Por consiguiente, ademds de un problema de dafio
moral, puede existir un problema de lucro cesante. Desde luego resulta inadmisible que, debido a
la dificultad de prueba que tiene el lucro cesante, se exonere a la sociedad mercantil de la
acreditacion de ese dafio patrimonial llamédndolo dafio moral y beneficiandose, por tanto, de las

ventajas probatorias que posee este tltimo perjuicio debido a los rasgos peculiares del mismo (en
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este sentido sefiala GOMEZ POMAR [2005], en una idea que ya avanzé en el afio 2000, que el
Tribunal Supremo utiliza con frecuencia la figura del dafio moral con fines punitivos, es decir,
para sancionar conductas que generan un dafio patrimonial bajo o dificilmente evaluable. El
nucleo inicial de tales casos son las agresiones sexuales y las muertes de personas sin ingresos,
aunque en los ultimos anos se han ampliado, apunta este autor, al lucro cesante de las personas
juridicas y a la pérdida de oportunidad de recursos procesales). Por tanto, si la sociedad
mercantil de nuestro caso, como consecuencia del cierre forzoso de su actividad comercial, va a
dejar de percibir una serie de ganancias, ha de acreditarlas.

Aunque tradicionalmente la Jurisprudencia se ha mostrado reticente a la hora de reparar el lucro cesante,
parece que la tendencia de las dltimas sentencias de la Sala 1* y de la Sala 2? del Tribunal Supremo es una
apertura hacia soluciones menos estrictas (véase al respecto CAVANILLAS [2002], pp. 78 ss). En el caso concreto
de esta resolucién que comento la reparacion del lucro cesante no plantea tantas dificultades como las
hipotesis en que la pérdida de ganancias se refiere a una actividad econémica que se iba a iniciar. Aqui la
fuente de la ganancia de la sociedad mercantil acreedora y la ganancia ya existian antes de que se produjera
el comportamiento delictivo del deudor (puede utilizarse como criterio para la valoracién del lucro cesante el
promedio de las ganancias obtenidas en los afios anteriores con los clientes de la entidad; incluso puede
establecerse el limite temporal de las ganancias dejadas de obtener circunscribiéndolas al periodo estricto que
va entre la produccién del dafio y el pago efectivo de la indemnizacién).

d) Falta de acreditacion del dafio moral

El Tribunal Supremo también fundamenta la negacion del dafio moral a la sociedad mercantil en
que la sentencia recurrida ha fijado una indemnizacion al libre albedrio, “huérfana de toda
probanza”. Ya he subrayado cémo, a mi juicio, un tribunal no puede conceder una indemnizacién
por el dafio moral a una persona juridica si no tiene certeza de la existencia de tal dafio. Y para
ello la persona juridica ha de acreditar de forma suficiente, si bien no el dafio moral en si mismo
debido a la dificultad probatoria -aunque aqui la dificultad probatoria del dafio moral queda
bastante difuminada por el hecho de que no cabe identificarlo con el dolor o el sufrimiento-, si ha
de probar al menos una circunstancia excepcional que sea indiciaria de la existencia del dafo
moral. Aqui la sociedad acreedora, a la hora de acreditar el perjuicio moral sufrido, no puede
limitarse a constatar la insolvencia del deudor y el impago del crédito. Deberia probar -aspecto
que, por otra parte, no se sabe muy bien si llegé a hacer porque no se aclara suficientemente en la
resolucion- no sélo que ha cesado en su actividad comercial sino que ademas tal cesacion tiene su
causa adecuada en el hecho de que el deudor haya devenido insolvente y, por ello, no haya
podido cobrar (imaginemos, por ejemplo, que la sociedad acreedora iba a quebrar de todas
formas por la cantidad de deudas que ella misma tenia con sus proveedores y que superaba con
creces el importe del crédito).

Por desgracia esta necesidad de acreditacion del dafio moral ha quedado eliminada en los casos
de intromision ilegitima en el derecho al honor con el articulo 9.3 LO 1/1982 antes citada, que
presume el dafio siempre y cuando se acredite la intromisién ilegitima (parece que la presuncién
abarca el dafio moral, no el patrimonial). La STC 139/1995, ademas de reconocer la titularidad
del 18.1 CE a la sociedad mercantil difamada, afiade de forma explicita que las personas juridicas
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se benefician de la presuncion del dafio del articulo 9.3, y con ello abre la puerta a que se reparen
dafios inexistentes con cantidades elevadas.

De forma muy correcta resuelven las SSTS, 1%, de 31.10.2002 (Ar.9736, MP: O’Callaghan) y 30.9.2003 (Ar.6317,
MP: Gullén Ballesteros). Ambas niegan la reparacién de los dafios morales a una persona juridica, no por el
hecho de serlo, sino porque no se ha logrado acreditar la existencia del dafio moral. En los dos casos se esta
ademas ante un dafio moral que resulta del incumplimiento de un contrato. En la primera de ellas una
empresa de actividades turisticas demanda al contratista alegando la produccién de ruina funcional en
virtud del articulo 1591 del Cédigo Civil, ante las filtraciones y humedades causadas por la mala
impermeabilizacién de la edificacién consistente en apartamentos turisticos. La sentencia de la Audiencia,
revocando la de primera instancia, declara probada la ruina y condena al contratista a indemnizar una
cantidad concreta por las reparaciones efectuadas por la demandante y la cantidad global de 5.480.000 ptas
en concepto de lucro cesante y dafios morales. El Supremo ha lugar al recurso de casacién de la empresa
constructora y anula la sentencia de la Audiencia, en el tinico sentido de eliminar la condena a la cantidad
global citada en concepto de lucro cesante y dafios morales, y sustituirla por la condena a reparar 1.980.000
ptas. como lucro cesante, absolviendo a la constructora en cuanto al dafio moral. Esta resolucién acoge un
concepto de dafio moral en cuanto lesién de un bien inmaterial, y realmente aqui hay un incumplimiento de
contrato donde no estd en juego ninguna lesiéon de un derecho de la personalidad del acreedor. Desde luego
los hechos de la sentencia no permiten extraer la conclusién de que a raiz de la ruina se haya lesionado el
honor profesional de la sociedad de actividades turisticas que pretendia vender o alquilar tales
apartamentos. En cualquier caso no creo que la naturaleza de la relacién obligatoria -contrato de obra- le
imponga al constructor un especial deber de proteccion de evitar el desprestigio profesional de su
contratante. Por su parte, en la STS, 1%, 30.9.2003, Esquerra Republicana entiende que su imagen ha sufrido
dafios ante los electores a raiz del cumplimiento defectuoso del muailing que habia contratado con una
sociedad, consistente en el envio de la propagada electoral de cara a las elecciones generales de junio de 1993.
Probablemente deberia decir el partido politico, en vez de imagen, desprestigio o pérdida del crédito. Desde
luego tal desprestigio no hay, ya que no supone ninguna lesién del honor el cumplimiento defectuoso del
contrato, consistente en que no llega la propaganda en algunos casos y en otros si llega, pero de forma
incompleta. Pero no hay inclusién de datos erréneos sobre el citado Partido que pueda provocar un
desmerecimiento en la consideracién ajena. Asi lo entiende el Tribunal Supremo, que deniega la reparacion
de la pérdida de imagen electoral de Esquerra porque este dafio no se ha acreditado: Al parecer en esas
elecciones generales tal partido politico no sélo no pierde votos sino que aumenta los mismos, ademas de que
el mailing fue ejecutado correctamente en una gran proporcion. Efectivamente, la existencia de un dafio moral
depende, entre otros factores, cuando se produce a consecuencia del incumplimiento de un contrato, de la
gravedad del incumplimiento. En el caso concreto no hay tal gravedad: de un total acordado de 5.064.176
sobres no se envian 235.824, y se envian de modo defectuoso, o bien por falta total del contenido de la
propaganda electoral o bien por equivocacién en los destinos, 8.606 sobres.
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