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Resumen: La relacién entre Constitucién y Derecho privado (o mejor, el
impacto que la primera puede tener en el segundo) es una cuestion que siempre ha
suscitado el interés de los juristas. Ese interés crecié con la promulgacion de las
Constituciones alemana e italiana de la postguerra. Lo mismo ocurri6 en Espaiia,
a partir de la Constitucién de 1978. El presente trabajo tiene por objeto examinar
en qué medida puede afectar la Constitucién espafiola a una materia tan caracteris-
tica del Derecho privado como es la responsabilidad civil, también conocida (en
terminologia procedente del common law) como «Derecho de dafios».

Palabras clave: Constitucién. Derecho privado. Responsabilidad civil. Dere-
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Abstract: The relationship between Constitution and Private Law (or rather,
the impact of the first on the second) is a question that have given rise the interest
of jurists. This interest grew up with the enactment of the postwar German and Ita-
lian Constitutions. The same has happened in Spain, since the Constitution of
1978. With this article I will try to describe the way in which the Spanish Consti-
tution affects such a typical area of Private Law like the one called civil liability
or, as it is said in common law terms, «Law on torts».
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Sumario: I. Propésito de esta exposicién.—II. Algunas consideracio-
nes previas sobre Constitucién y Derecho privado.—III. Derecho de
dafios y Constitucién espafiola. A. La nocién de «responsabilidad» en la
Constitucion espafiola. B. La constitucionalidad del deber de reparar el
dafio. El quantum de la indemnizacién. C. Constitucionalidad de un régi-
men de responsabilidad objetiva. Y, también, del principio de inversion de
la carga de la prueba en un sistema de responsabilidad por culpa. D.
Aspectos constitucionales de la indemnizacién del llamado «dafio moral».
E. El problema de los «darios punitivos». Y la indemnizacién consistente
en el beneficio del dafiador. F. Responsabilidad civil y presuncién de ino-

! Este texto es el desarrollo de la ponencia presentada por el autor en el I Congreso de
Derecho constitucional: Neoconstitucionalismo y Derecho privado, el debate, celebrado en
la Pontificia Universidad Javeriana, de Bogot4, del 13 al 15 de setiembre de 2006.
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cencia. G. La responsabilidad patrimonial de las Administraciones publi-
cas en la Constitucién espafiola. La posible responsabilidad patrimonial
del Estado legislador. H. Leyes de desarrollo de normas constitucionales
atinentes al Derecho de dafios. I. El efecto de principios constitucionales
en la jurisprudencia sobre responsabilidad civil: a) principio pro damnato
y «peregrinaje de jurisdicciones»; b) difuminacién de los limites entre
responsabilidad contractual y extracontractual; ¢) significado «constitu-
cional» de algunas inmisiones; d) el «derecho a la salud» y la responsabi-
lidad civil.

1. Propésito de esta exposicion

1. El objetivo que persigo con la presente aportacion es, en sintesis, el de
examinar qué reglas, principios o criterios de la Constitucién espafiola inci-
den o pueden incidir en el hoy cominmente llamado Derecho de daiios, esto
es, lo que con arreglo a terminologia tradicional (de corte europeo, con ins-
piracién del Cédigo civil francés) acostumbramos a denominar responsabi-
lidad civil (o, quiza con mas precision, responsabilidad extracontractual).

El centro de gravedad de mi exposicion es, pues, y desde un punto de
vista constitucional, el concepto de responsabilidad, en su acepcién mds
limitada de obligacion de indemnizar el daiio causado injustamente y al
margen de cualquier convencion entre daiiador y victima.

Quedan excluidas, por tanto, cualesquiera alusiones a responsabilidad
politica —tan frecuentes en las Constituciones—, asi como el aspecto consti-
tucional —muy sugestivo, tanto en el plano sustantivo como en el procesal—
de las responsabilidades penal y disciplinaria.

En cambio, considero insertas en la responsabilidad civil la denomina-
da, en Espaia, responsabilidad patrimonial de las Administraciones publi-
cas (porque, a mi juicio, no es mds que una expresion o modalidad de genui-
na responsabilidad civil), asi como la que, desde una perspectiva «procesal»
(mejor, jurisdiccional), se mueve en el dmbito laboral; esto es, la que incum-
be al empleador por dafios sufridos por el empleado o trabajador.

2. Hay que hacer notar, sin embargo, que la polisemia de la palabra res-
ponsabilidad® no deja de jugar alguna mala pasada (y no meramente lingiiis-
tica) al intérprete.

2 Mi trabajo «Sobre las palabras ‘responder’, ‘responsable’ y ‘responsabilidad’», en Estu-
dios juridicos en homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo, Civitas, Madrid, 2003, II, pp.
1323-1352. Publicado también en Estudios de Deusto, vol. 50-1, enero-junio 2002, pp. 11-
44,y en Revista de responsabilidad civil y seguros, Argentina, afio V, nimero 1, enero-febre-
ro de 2003, pp. 1-21.
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Es particularmente expresivo el caso del articulo 9.3 de la Constitucién
espanola (CE), que reza:

«La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia nor-
mativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposicio-
nes sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la
seguridad juridica, la responsabilidad y 1a interdiccion de la arbitrariedad
de los poderes ptblicos».

(De quién se predica la responsabilidad? ;S6lo de los poderes ptblicos?
(Sobra una coma y falta una «y» —o un «asi como»—? ;De qué responsabili-
dad se trata? ;/Es tnicamente la politica, o también la patrimonial?

La importancia de esta tltima pregunta se ha puesto de relieve en rela-
cion con el problema de la llamada responsabilidad patrimonial del Estado
legislador (o por el hecho de las leyes, en expresion directamente traducida
de la doctrina francesa). Me remito a lo que luego diré al respecto.

II. Algunas consideraciones previas sobre Constitucion y Derecho pri-
vado

1. Lo que pretendo con este breve capitulo es formular unas reflexiones
introductorias sobre las relaciones entre la Constitucion (o, si se quiere, el
Derecho constitucional) y el Derecho privado. Y, mas concretamente, poner
de relieve en qué aspectos se ha manifestado esa relacién en Espafia, desde
la promulgacién de la vigente Constitucién de 27 de diciembre de 1978.

2. Cuando los constitucionalistas® se refieren (en general, esto es, con
independencia de una concreta Constitucién) al impacto de la Ley Funda-
mental en el Derecho privado, coinciden en la apreciacién de que ese impac-
to se manifiesta, badsicamente, en tres aspectos:

En primer lugar, en la posibilidad (o no) de atribuir efectos directos a las
normas o a los principios constitucionales que se refieren a instituciones de
Derecho civil o mercantil.

En segundo término (no es lo mismo que lo anterior, aunque se le parece),
los constitucionalistas discutieron en el pasado (hoy casi no lo hacen) sobre si
los derechos fundamentales y libertades publicas son o no aplicables —también
directamente— a conflictos inter privatos. Es la cuestion que se ha venido a
conocer con una expresion en aleman (Drittwirkung der Grundrechte) dificil-
mente traducible al espaiiol, si no es mediante un circunloquio®.

3 Por ejemplo, HESSE, Derecho constitucional y Derecho privado, edicién espafiola, tra-
duccion e introduccion de GUTIERREZ GUTIERREZ, Civitas, Madrid, 1995.

* Me ocupé de este punto hace muchos afios en «La proteccién de la personalidad en el
Derecho privado», Revista de Derecho notarial, 1974, enero-marzo, pp. 3-138.
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En tercer lugar, coinciden en que los dos grandes principios del Derecho
privado que pueden verse afectados por el orden constitucional, en el ambi-
to de lo patrimonial, son la autonomia privada (en definitiva, la libertad) y la
responsabilidad.

3. Como «tel6én de fondo» se encuentran:

En el plano procesal, la existencia de algin sistema (cualquiera de los
que conoce el Derecho comparado) de control judicial de la inconstituciona-
lidad de las leyes, de los reglamentos y de los actos de la Administracion.

Desde un punto de vista normativo, la dificil definicién o delimitacién
de lo que se conoce por legislacion ordinaria.

Y desde el punto de vista material o sustantivo, estd presente la «ten-
sién» (RADBRUCH) entre justicia —lo que hoy solemos denominar justicia
material-y seguridad juridica.

4. Recurriendo de nuevo a HESSE, entiendo que es muy esclarecedora,
para describir el curso histérico de las relaciones entre Constitucién y Dere-
cho privado, la toma en consideracién de las tres grandes etapas que se
encuentran en el Derecho alemdn, pero que quiza también se hallen en otros
ordenamientos.

Es claro que las Constituciones del siglo Xix carecieron de vinculos
materiales con el Derecho privado.

Bajo la Constitucién del Reich de 1871, las relaciones entre particulares
estaban solo gobernadas por la ley ordinaria. Era ésta la que establecia el
marco de libertad del individuo en la convivencia social (una sociedad libe-
ral en un Estado no liberal), asi como la responsabilidad del individuo. Se
podia entender entonces (hoy resultaria chocante) una interpretacion de la
Constitucion conforme a la ley. De otro lado, en el plano conceptual, el
entonces Derecho politico se construia con arreglo a los esquemas cientifi-
cos del Derecho privado: instituciones, conceptos, procedimiento deductivo
y construccién de un «sistemas.

Bajo la Constitucién de Weimar, ésta desplegd un efecto de garantia de
las instituciones privadas. Tales garantias s6lo tuvieron una funcién de guia,
de directriz, puesto que, concebidos los principios constitucionales como
programéticos, no vinculantes, precisaban de una regulacién legal. Dicho de
otro modo, las normas constitucionales no fundamentaban ningin derecho
subjetivo. Con todo, las normas de la Constitucion desempefiaron una consi-
derable funcién preservadora y protectora de los derechos fundamentales en
el ambito privado, en la medida en que quedaba vedado para el legislador
ordinario abolir los institutos de Derecho privado constitucionalmente garan-
tizados.

La tercera época, la actual, arranca de la Ley Fundamental de Bonn. Atri-
buida a la Federacién la legislacién civil, y declarada la primacia de la Cons-
titucion (cuyos derechos fundamentales constituyen reglas juridicas inme-
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diatamente aplicables), el impacto de la Ley Fundamental en el Derecho pri-
vado se manifiesta, sobre todo, en estos aspectos: se reconocen los derechos
clasicos (propiedad, herencia, familia, filiacién, libertad contractual); se
reduce la posibilidad de cualquier limitacion legislativa de esos derechos; y
se amplia el &mbito de algunos derechos fundamentales, llevandolos al terre-
no del Derecho privado.

Y, sobre todo, destaca la decisiva funcion del Tribunal Constitucional
Federal. No queriendo ser la Ley Fundamental un orden valorativamente neu-
tral, y debiendo su sistema de valores regir en todos los dmbitos del Derecho
(legislacion, Administracion y jurisprudencia), en todos ellos se debe tener en
cuenta la influencia de los derechos fundamentales en la creacién, interpreta-
cién y aplicacion de las normas juridicas, so pena de declaracién de nulidad
por parte del Tribunal Constitucional a través del recurso de amparo.

5. El dltimo aspecto de los tres que antes he citado merece alguna aten-
cidn especial ahora.

— Es evidente el riesgo que corre la «certeza del Derecho» cuando se jus-
tifica o «ampara» una solucién juridica en la legalidad constitucional,
sin el «filtro» del desarrollo legislativo de esa legalidad.

— Por otro lado, no es menos claro que cuanto mayor sea la generalidad
en la descripcion del supuesto de hecho de una norma juridica, tam-
bién corre mayor peligro la seguridad juridica.

— Con razén se ha hablado de los peligros que entrafia la «huida a la
cldusula general», en la traduccion legislativa o jurisprudencial de las
reglas y de los principios constitucionales.

— Téngase presente que la seguridad juridica (que puede entenderse,
seglin una de sus perspectivas, como «previsibilidad» de las decisiones
judiciales o, en otros términos, un saber a qué atenerse en nuestras
relaciones con los demds) goza de notable realce, precisamente, en la
Constitucion espaifiola. El apartado 3 de su articulo 9 declara que la
Constitucion garantiza, entre otros principios que alli se enumeran, «la
seguridad juridica»’.

Y no sélo eso, sino que el parrafo primero del breve predmbulo de nues-
tra Constitucion dice enfaticamente: «La Nacion espaiiola, deseando esta-
blecer la justicia, la libertad y la seguridad y promover el bien de cuantos la
integran, en uso de su soberania, programa su voluntad de...». Aunque la
palabra seguridad, en este texto, pueda tener un alcance mayor que el de
seguridad juridica, no parece dudoso que ésta también va incluida.

3 Ese apartado 3 reza: «La Constitucién garantiza el principio de legalidad, la jerarquia
normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sanciona-
doras no favorables o restrictivas de derecho individuales, la seguridad juridica, la respon-
sabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes piiblicos».
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6. Ademds, y otra vez es forzoso acudir a la brillante sintesis de HESSE,
es notable el riesgo de que, por virtud de la primacia de la Constitucion, y de
la doctrina constitucional, pueda perderse, o al menos verse seriamente afec-
tada, la identidad del Derecho privado.

Un ejemplo: una figura privada tan indudable como es la renunciabili-
dad de los derechos, podria quedar en entredicho ante el dogma de que los
derechos fundamentales no pueden ser nunca objeto de renuncia.

Y no menos desdefiable es, en este mismo aspecto, el peligro (en rigor,
una realidad) de que los jueces tiendan a razonar (incluso no siendo necesa-
rio) por la senda de los derechos fundamentales, siendo asi que muchas de
sus «soluciones» pueden estar plenamente fundadas (sélo) en conceptos o
principios cldsicos de la dogmaética del Derecho privado.

Lo cual, por cierto, podria llevar a un cierto paralelismo con las ironias
que THERING hizo al final de su vida sobre el abuso de la nocién de derecho
subjetivo (el derecho a bailar, a rascarse o a sudar).

No creo que sea exagerado hablar del «riesgo» de inflacion de derechos
fundamentales, si los Tribunales, aunque con muy buena intencién, intentan
encontrar por doquier tales derechos. Pienso en el «derecho a que a uno le
dejen solo» (the right to be let alone, de la jurisprudencia norteamericana®),
o en el «derecho a no haber nacido» (the right not to be born, puesto en cir-
culacién como consecuencia de las llamadas acciones de wrongful birth y de
wrongful life, con origen también en Estados Unidos, pero de las que ya tene-
mos casos en Espafia’), o en el derecho humano a no tener que soportar rui-
dos superiores a lo normal.

7. El impacto de la Constitucion de 1978 en el Derecho privado espaiiol
ha sido notabilisimo.

El cardcter de norma juridica reconocido a nuestra Constitucién®, esto
es, superada la idea de una Constitucion programdtica®, entrafia la eficacia
directa de los mandatos constitucionales, facilmente deducible de los articu-
los 9.1y 53.1y 2, de la propia Ley Fundamental'®.Y que se encarga de recor-

6 Me referf a él en mi articulo «La proteccién de la personalidad...», citado.

7 Me remito a varios trabajos que he publicado sobre las cinco sentencias que el Tribu-
nal Supremo espafiol ha dictado sobre tan sugestivos y delicados problemas.

8 Sobre todo, a partir del trabajo de GARCIA DE ENTERRIA, «La Constitucién como norma
juridica», en Anuario de Derecho civil, 1979, pp. 219 ss.

° Notable contraste con lo que DE CASTRO escribi6 en su trabajo «El Derecho civil y la
Constitucion», a la luz de la Constitucion republicana de 1931, en Revista de Derecho pri-
vado, 1935, 257, pp. 3-ss.

10 Articulo 9: «1. Los ciudadanos y los poderes publicos estdn sujetos a la Constitucion
y al resto del ordenamiento juridico. 2. Corresponde a los poderes piiblicos promover las
condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se inte-
gran sean reales y efectivas; remover los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud y
facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, economica, cultural y
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dar la Ley Orgénica del Poder Judicial, en sus articulos 5.1 y 7, apartados 1
y 2, sobre todo!'.

Todo ello, desde luego, con la cobertura de las «cuestiones de constitu-
cionalidad» y del recurso de amparo, de los articulos 35 y 41 de la Ley Orgé-
nica del Tribunal Constitucional, de 3 de octubre de 1979!2.

social. 3. La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la
publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favo-
rables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes piiblicos». Y articulo 53: «I. Los derechos y
libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo vinculan a todos los pode-
res publicos. Solo por ley, que en todo caso deberd respetar su contenido esencial, podrd
regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelardn de acuerdo con lo pre-
visto en el articulo 161.1 a). 2. Cualquier ciudadano podrd recabar la tutela de las liberta-
des y derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccion primera del Capitulo 2.° ante los
Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia 'y suma-
riedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Este
tltimo recurso serd aplicable a la objecion de conciencia reconocida en el articulo 30».

' Articulo 5.1: «1I. La Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico, y
vincula a todos los Jueces y Tribunales, quienes interpretardn y aplicardn las leyes y los
reglamentos segiin los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacion
de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en
todo tipo de procesos». Y articulo 7, apartados 1y 2: «I. Los derechos y libertades recono-
cidos en el Capitulo Segundo del Titulo I de la Constitucion vinculan, en su integridad, a
todos los Jueces y Tribunales y estdn garantizados bajo la tutela efectiva de los mismos. 2.
En especial, los derechos enunciados en el articulo 53.2 de la Constitucion se reconocerdn,
en todo caso, de conformidad con su contenido constitucionalmente declarado, sin que las
resoluciones judiciales puedan restringir, menoscabar o inaplicar dicho contenido».

12 Articulo 35: «I. Cuando un Juez o Tribunal, de oficio o a instancia de parte, conside-
re que una norma con rango de ley aplicable al caso y de cuya validez dependa el fallo pue-
da ser contraria a la Constitucion, planteard la cuestion al Tribunal Constitucional con
sujecion a lo dispuesto en esta Ley. 2. El 6rgano judicial solo podrd plantear la cuestion
una vez concluso el procedimiento y dentro del plazo para dictar sentencia, debiendo con-
cretar la Ley o norma con fuerza de ley cuya constitucionalidad se cuestiona, el precepto
constitucional que se supone infringido y especificar y justificar en qué medida la decision
del proceso depende de la validez de la norma en cuestion. Antes de adoptar mediante auto
su decision definitiva, el organo judicial oird a las partes y al Ministerio Fiscal para que en
el plazo comiin e improrrogable de diez dias puedan alegar lo que deseen sobre la pertinen-
cia de plantear la cuestion de inconstitucionalidad, resolviendo el Juez seguidamente y sin
mds trdmite en el plazo de tres dias. Dicho auto no serd susceptible de recurso de ninguna
clase. No obstante, la cuestion de inconstitucionalidad podrd ser intentada de nuevo en las
sucesivas instancias o grados en tanto no se llegue a sentencia firme». Y articulo 41: «1.
Los derechos y libertades reconocidos en los articulos 14 a 29 de la Constitucion serdn sus-
ceptibles de amparo constitucional, en los casos y formas que esta Ley establece, sin per-
Juicio de su tutela general encomendada a los Tribunales de Justicia. Igual proteccion serd
aplicable a la objecion de conciencia reconocida en el articulo 30 de la Constitucion. 2. El
recurso de amparo constitucional protege a todos los ciudadanos, en los términos que la
presente Ley establece, frente a las violaciones de los derechos y libertades a que se refiere
el apartado anterior, originadas por disposiciones, actos juridicos o simple via de hecho de
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8. Como no podia menos de ser, la promulgacién de la Constitucién
determiné la necesidad de llevar a cabo considerables reformas en algunos
sectores del Derecho privado, sobre todo en el Derecho de la persona, en el
de familia y en el de sucesiones. De otro lado, justificé la promulgacién de
una buena serie de disposiciones legales de conversion a legalidad ordinaria
de normas o principios de la Carta Magna. Al significado de ambos fenéme-
nos, en el Derecho de la responsabilidad civil, me refiero en el capitulo III
de este trabajo.

9. Por otro lado, la Constitucién es fuente inspiradora de principios
generales del Derecho. Téngase presente que €stos son fuente del ordena-
miento juridico espafiol, segtn el articulo 1.1 del Cédigo civil. Y que, como
dice el apartado 4 del mismo precepto, «los principios generales de derecho
se aplicardn en defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su cardcter
informador del ordenamiento juridico».

El Profesor DE CASTRO, en su gran Derecho civil de Espaiia’?, al abordar
la ardua tarea de determinar qué son y cudles son los principios generales del
Derecho, incluy6 entre ellos, junto a los de Derecho natural y a los tradicio-
nales, los que él denominé politicos. Parece fuera de toda duda que la Ley
Fundamental es fuente inspiradora de principios generales, que como tales
podrian invocarse en su calidad de norma juridica, sin perjuicio de que ade-
mds tengan un efecto inspirador de la legislacion'®.

10. Es ostensible el «entusiasmo» con el que los Tribunales espafioles,
de todo orden y grado, acogieron enseguida en sus resoluciones normas y
principios de la Carta Magna de nuestro pafs.

Esa presencia de la Constitucién en las sentencias fue y sigue siendo
particularmente patente en los dmbitos jurisdiccionales penal, laboral y con-
tencioso-administrativo, pero grande también en el orden civil. En el siguien-
te capitulo III me ocuparé, precisamente, del terreno del Derecho de dafios.

11. Por lo que se refiere a la doctrina, formidable ha sido y sigue siendo
el impacto de la Constitucion con la que se recuperaba el régimen democra-
tico. La obra Constitucion Espaiiola (25 afios de bibliografia)’®, con sus

los poderes piiblicos del Estado, las Comunidades Auténomas y demds entes piiblicos de
cardcter territorial, corporativo o institucional, asi como de sus funcionarios o agentes. 3.
En el amparo constitucional no pueden hacerse valer otras pretensiones que las dirigidas a
restablecer o preservar los derechos o libertades por razon de los cuales se formulo el
recurso».

13 Reedicion facsimil, Civitas, 1984, I, pp. 405 ss.

14 Sobre este extremo, ARCE Y FLOREZ-VALDES, Los principios generales del Derecho y
su formulacion constitucional, Civitas, Madrid, 1990.

15 Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003.
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1800 paginas de referencias, da cumplida cuenta de la (en su dia inimagina-
ble) fuente de inspiracién que la Ley Fundamental ha sido para los juristas
espafioles.

En el propio compendio bibliografico que acabo de citar se encuentran,
para no entrar en mas detalles, abundantisimos titulos que versan, precisa-
mente, sobre Constitucidon y Derecho privado; esto es, el objeto del presente
Congreso.

Basta leer el indice de cualquier manual o tratado de Derecho civil o
mercantil, o el de muchisimas monografias, o el de las revistas de Derecho
privado, para advertir que la referencia a la Constitucién estd presente. Inclu-
S0, a veces, en los extremos y a los efectos mds insospechados.

Y quizd no esté de més sefialar que desde hace ya veinte afios se publi-
ca una revista anual que lleva por nombre el de Derecho privado y Constitu-
cion'S,

12. Por fin, es posible que la denominacién pueda parecer un tanto exa-
gerada, segun el sentido en que se la entienda, pero no cabe ignorar que en
algtn sector de la doctrina se propone la existencia de un genuino Derecho
civil constitucional'.

II1. Derecho de daiios y Constitucion espainola

Me ocupo ahora de lo que es el objeto propiamente dicho de esta apor-
tacion, es decir, de algunos extremos que inspiran reflexiones sobre la pre-
sencia de la responsabilidad civil en la Constitucién espafiola y sobre el
impacto que la Ley Fundamental ha producido, en esa materia, en la legisla-
cién y en la jurisprudencia de nuestro pais.

A. La nocion de ‘responsabilidad’ en la Constitucion espariola

Inexorablemente ligados los conceptos de dafio y responsabilidad, creo
que no es inoportuno examinar cudndo y cémo aparece esa segunda nocién
(la de responsabilidad) en nuestra Constitucion.

16 Editada por Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid.

17 Por ejemplo, PERLINGIERI, que, con independencia de sus obras en italiano y referidas
a la Constitucién de su pafs, ha escrito «Por un Derecho civil constitucional espafiol», en
Anuario de Derecho civil, 1983, enero-marzo, pp. 1-ss. También, ARCE Y FLOREZ-VALDES,
El Derecho civil constitucional, Civitas, 1986. Con las referencias doctrinales que en ambos
trabajos se hacen.
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En primer lugar, se observa que el principio de responsabilidad del indi-
viduo no estd presente en nuestra Ley Fundamental'®.

En segundo término, es patente la escasa presencia del concepto de res-
ponsabilidad, bien sea en su forma verbal (responder), bien en sus derivados,
bien en conceptos conexos (por ejemplo, indemnizar o sinénimos). Si no
cuento mal, son dieciséis las ocasiones en las que la idea de responsabilidad
se encuentra en el texto de la Constitucién.

En algunos casos, la palabra «responsabilidad» se utiliza en el sentido de
«responsabilidad politica», exclusivamente: articulos 56, 64, 113, 115y 152.

Es discutible (y discutido) que se trate s6lo de responsabilidad politica la
referencia que el articulo 9.3 hace a la responsabilidad de los poderes puibli-
cos. Lo he apuntado antes y volveré sobre ello.

Constituyen ejemplos de «responsabilidad», en el sentido politico y a la
vez juridico de la palabra, los articulos 98.2 y 116.6, aunque en este tltimo
caso es dudoso que la eventual significacion juridica sea precisamente la de
responsabilidad patrimonial.

En dos ocasiones (articulos 55.2 y 102), la responsabilidad a la que se
refiere el texto es la de caracter penal.

Y por lo que respecta a la responsabilidad civil (en el mas amplio senti-
do juridico de deber de indemnizar), el término «responsabilidad», o afines,
se encuentra en los siguientes pocos lugares:

En el articulo 33, relativo a la expropiacion forzosa, aunque en este caso
la palabra «indemnizacién» no tiene su raiz en la nocién juridica de respon-
sabilidad (obligacion derivada de acto ilicito dafioso), sino que es fruto de
una obligacion derivada de la ley.

El apartado 2 del articulo 106 constituye un precepto capital, aunque
hacia ya tiempo afincado en nuestro ordenamiento juridico, puesto que for-
mula el principio de responsabilidad patrimonial de las Administracién
publicas. Luego volveré sobre ello.

El articulo 117.1 versa sobre la responsabilidad de jueces y magistrados.

El 121, sobre la responsabilidad de la Administracién de Justicia, entre
otros motivos por error judicial.

El 136 describe como una de las funciones del Tribunal de Cuentas la de
notificar a las Cortes Generales las «responsabilidades» que hubiere detecta-
do.

Por fin, el articulo 149.1.18.° reserva al Estado la competencia legislati-
va en materia de sistemas de responsabilidad de todas las Administraciones
publicas.

'8 Fenémeno, por otra parte, patente en otras Constituciones actuales. No quiero incurrir
en la ironfa de decir que quizd sea consecuencia de lo poco dadas que son las sociedades de
nuestros dias a términos «ingratos» como son obligaciones y responsabilidades.
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Con notable osadia, me aventuro a hacer parecido andlisis sobre la
Constitucién de Colombia.

(Como observaciones previas, me atrevo a destacar, primero, lo que a
sensu contrario podria deducirse del articulo 85, cuando proclama que son
«de aplicacién inmediata» los articulos alli citados, es decir, los 11 a 37
—excepto 22, 25, 32, 35 y 36—y 40. En segundo término, encuentro en el
articulo 83 un precepto que, amén de ser original, puede constituir una
«fuente» de responsabilidades atipicas').

El «fenémeno» de la responsabilidad (esto es, del ser responsable) se
encuentra, si no me equivoco, en cuarenta y dos ocasiones.

En algunos casos, responsable se utiliza como sustantivo, esto es, en
el sentido de persona a quien se confia una gestién o un cargo. Se halla en
los articulos 130, 268.1 y 268.2.

Singular, aunque muy oportuna, es la mencién a una responsabilidad
moral en el articulo 67, al aludirse a la que el Estado, 1a sociedad y la fami-
lia tienen en relacién con la educacion.

También es notable, aunque fuera de nuestro marco, el uso de respon-
sable y responsablemente para referirse a la paternidad (o, si se quiere, a
la procreacion, para que no se me tache de sexista), en el articulo 42 —en
tres ocasiones—.

Creo que sélo se refieren a responsabilidad politica los articulos 115,
133 y 196.

La responsabilidad de la que habla el articulo 175 es la de caricter
penal.

La idea de responsabilidad en sentido juridico, pero de carcter gene-
ral (esto es, no sdlo necesariamente la de significado patrimonial), se
encuentra en los siguientes articulos: 28, 78, parrafo segundozo, 952! 198,
210, 211, 214.5, 215, 251.5, 268.8 y el no menos notable 333, parrafo
segundo, cuando dispone que «la libre competencia econdomica es un
derecho de todos que supone responsabilidades ».

A responsabilidad civil en su acepcion mas estricta se refiere el arti-
culo 201.2. Pero, sobre todo, es de destacar el articulo 88, parrafo tercero,
que remite a la ley la definicion de los casos de responsabilidad civil obje-
tiva por el dafio inferido a los derechos e intereses colectivos.

19 El articulo dice que «las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas
deberdn ceiiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumird en todas las gestiones
que aquéllos adelanten ante éstas».

20 No puedo dejar de reproducir su texto: «Serdn responsables de acuerdo con la ley,
quienes en la produccion y en la comercializacion de bienes y servicios, atenten contra la
salud, la seguridad y el adecuado aprovisionamiento a consumidores y usuarios». Y ello,
dentro del acertado Capitulo III del Titulo II, cuyo objeto es «de los derechos colectivos 'y
del ambiente».

2! También merece ser destacado, porque no es un precepto de estilo: «El ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos en esta Constitucion implica responsabilidades ».
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La responsabilidad de la Administracién (o, en general, de los pode-
res publicos) se encuentra en los siguientes articulos:

El 58, indemnizacién en caso de expropiacion, que en realidad no es
un caso de responsabilidad; 59, expropiacién en caso de guerra y sin
indemnizacion previa, 90 (precepto capital, equivalente al 106.2 de la
Constitucién espafiola, con la particularidad de que la norma se refiere
s6lo al Estado??); 136.4; 150.17; 266; 268.5; 336, parrafo segundo??; 365,
pérrafo segundo®*; 367, pérrafo primero®>; y articulo transitorio 43.

B. La constitucionalidad del deber de reparar el daiio. El ‘quantum’ de la
indemnizacion

Como hemos visto antes, en nuestra Constitucién (CE) no se encuentra
formulada expresamente la regla de responsabilidad civil, con la salvedad,
también apuntada y a la que enseguida me referiré, de la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones puiblicas.

Quiere decir que no existe una norma constitucional que recoja el prin-
cipio neminem laedere (principio que como tal, es decir, como mandato de
«no dafiar a nadie», tampoco se suele encontrar en los Cédigos civiles), ni la
regla del deber de reparar el dafio causado injustamente. Es un silencio qui-
74 razonable, en tanto que tampoco es frecuente que una Ley Fundamental
aluda, por ejemplo, a la obligatoriedad de los contratos o al principio de
libertad de pactos. Del mismo modo que tampoco se suelen hallar referen-
cias, en otro orden de cosas, a la facultad de enajenar, a la sucesién intesta-
da, a la prescripcién o a la nulidad de los actos contrarios a la ley. Y fuera del
ambito del Derecho civil, no es facil encontrar menciones constitucionales,
también como ejemplo, al capital principio juridico de que la comisién del
delito lleva aparejada la aplicacién de una pena.

El silencio de la Constitucién sobre la responsabilidad se solventa, sin
embargo, con la idea de que las reglas y los principios rectores del Derecho pri-
vado se entienden incluidos en el valor «justicia» —regla moral, principio de
cualquier orden juridico— que, en el caso espafiol, constituye, junto con la
libertad, la igualdad y el pluralismo politico, uno de los «valores superiores del
ordenamiento juridico» (articulo 1.1 CE y primer parrafo de su preambulo).

22 Bl parrafo segundo de este articulo 90 constituye también una regla de responsabili-
dad; 1a del agente autor material del dafio. Esta norma tiene relacién con la de los dos parra-
fos del articulo 91 y con la del 124, sobre responsabilidad de los servidores publicos.

23 Esta regla es, a mi juicio, un ejemplo de responsabilidad patrimonial del Estado legis-
lador. No ha lugar a la controversia, a diferencia de lo que ocurre en Espaiia, porque la pro-
pia Constitucién lo dispone, aunque sélo para el limitado supuesto del precepto.

24 Precepto que suscita un comentario similar al del precedente.

% ;Es una norma redundante respecto a la del articulo 90? Quizé no, por cuanto se dis-
pone el sometimiento a una ley especifica en materia de prestacion de los servicios publicos
domiciliarios.
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A continuacién veremos cémo el Tribunal Constitucional espaifiol (TC)
tuvo oportunidad de manifestarse sobre el caricter «constitucional» de la
regla que impone el deber de indemnizar el dafio, con ocasién y motivo de
un caso que tuvo durante muchos afios en vilo al mundo juridico de nuestro
pais.

1. El caso del que hablo fue el derivado de las cuestiones de inconstitu-
cionalidad que varios 6rganos judiciales espafioles plantearon como conse-
cuencia del llamado «sistema para la valoracién de los dafos y perjuicios
causados a las personas en accidentes de circulacién», introducido en nues-
tro ordenamiento mediante una disposicion adicional de una Ley de 8 de
noviembre de 1995%.

Ese «sistema» consiste en un Anexo de la Ley sobre responsabilidad
civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor, hoy constituida por el
texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo de 29 de octubre de
2004. Era, y es, una notable novedad legal, por cuya virtud todos los dafios
«personales» sufridos por la victima de un accidente de circulacién quedan
sometidos, a efectos de su cuantificacién, a un sistema de «tablas» (para
entendernos, «baremos»), suficientes para determinar el montante de la
indemnizacién. El efecto fundamental del sistema, por lo tanto, es el de
poner fin casi totalmente (es decir, con estrechos margenes de discrecionali-
dad) al principio tradicional de libre determinacién por el juez de la cuantia
de la indemnizacion, en el tipo de dafios al que la Ley se refiere, segtn lo
probado en cada concreto juicio.

Varios 6rganos judiciales espafioles, como decia, plantearon ante el Tri-
bunal Constitucional sendas «cuestiones de inconstitucionalidad», suscitan-
do dudas acerca del ajuste o no a la Constitucién del nuevo —en buena medi-
da revolucionario— sistema legal. En concreto, las dudas de constitucionali-
dad versaban sobre la posible incidencia en los siguientes preceptos de la
Carta Magna:

Articulo 15, segun el cual «todos tienen derecho a la vida y a la integri-
dad fisica y moral».

Articulo 14, que proclama que «los esparioles son iguales ante la ley».

Articulo 9.3, por cuya virtud la Constitucién garantiza, entre otros, «la
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes piiblicos»; norma que los
6rganos proponentes ponian en relacién con «la justicia», uno de los valores
superiores del ordenamiento juridico segun el articulo 1.1 CE.

26 Este extremo se desarrolla ampliamente por REGLERO CAMPOS en Tratado de respon-
sabilidad civil, varios autores, obra coordinada por el mismo REGLERO CAMPOS, 2.* edicion,
Aranzadi, Cizur Menor, 2003, pp. 90-ss., bajo el epigrafe «Responsabilidad civil y Consti-
tucién». Existe una 3.* edicién.
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Articulo 117.3, en cuanto declara que «el ejercicio de la potestad juris-
diccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzga-
do, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados
por las leyes».

Se alegaba también el derecho del individuo a la tutela efectiva de los
jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos,
segtin el articulo 24.1 de la Ley Fundamental.

Debe sefialarse que, como queda dicho, el sistema legal versa sélo sobre
los dafios «a las personas», puesto que en materia de «dafios en los bienes»
se deja subsistente el tradicional principio de libre y discrecional valoracién
por parte del juez, y sobre la base de la regla de la reparacion integra.

No es ése, sin embargo, el caso de los llamados «perjuicios econdmicos»
derivados de muerte o de lesiones, y consistentes en la pérdida de ingresos
(o ingresos dejados de percibir) como consecuencia del fallecimiento o de la
lesion, puesto que tales perjuicios quedan también sometidos al sistema de
«tablas»; a cuyo fin, las II, IV y V «estandarizan» esos dafios en «grupos»,
en funcién de cuatro «estratos» segin los ingresos netos anuales de la victi-
ma, desde los mds exiguos hasta los mas elevados.

Ha de afiadirse también que los «dafios morales» inherentes a la muerte,
a la lesién permanente o a la incapacidad temporal se encuentran expresa-
mente incluidos en las cantidades «tasadas» que en las propias tablas se esta-
blecen para cada caso. Por poner un ejemplo, tantas pesetas, hoy euros, para
un fallecido de 40 afios, casado y con dos hijos; o para la victima de la ampu-
tacion de una pierna, de 22 afios de edad.

A todo esto, hay que decir que la férmula legal habia suscitado ardientes
controversias en el mundo juridico espafiol. Fueron muchos (los mds) los auto-
res espafioles que se manifestaron detractores del sistema, algunos con parti-
cular vehemencia. La propia Sala de lo civil (Primera) del Tribunal Supremo
lleg6 a manifestarse, siquiera como obiter dictum, en contra de lo que en la Ley
se manifestaba —al menos segtn la letra— como incuestionable; esto es, que el
sistema vincula a los jueces, tanto en juicios civiles como penales.

Acumuladas en un mismo procedimiento diez cuestiones de inconstitu-
cionalidad, el TC las resolvié mediante su sentencia 181/2000, de 29 de
junio.

Tan singular asunto permitié al TC formular, como fundamento de su
fallo, consideraciones de orden constitucional de notable interés en materia
de responsabilidad civil; y, en concreto, sobre facultades y limites del legis-
lador en punto a la reparacion del dafio.

La sentencia del Pleno del Constitucional, en la que hubo cuatro votos
particulares o disidentes, estimé parcialmente las «cuestiones» planteadas,
declarando inconstitucional el sistema en cuanto a los llamados «perjuicios
econdmicos» (el citado capitulo de «pérdida de ingresos») derivados de la
tabla V; esto es, la que contempla los casos de incapacidad temporal, si bien
el fallo es facilmente extensible a los mismos «perjuicios econémicos» en
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los supuestos de muerte o de lesién permanente, es decir, los de las tablas II
y IV. Declar6 el TC que el régimen legal «tasado» de la indemnizacién de
dichos perjuicios no vincula a los jueces en aquellos supuestos en que el
dafio a la persona tenga su causa exclusiva en una «culpa relevante» del
agente causante del hecho lesivo.

Expuesto el marco de la sentencia, interesa ahora detenerse en algunos
pasajes que, por asi decirlo, tienen que ver con la doctrina general de la res-
ponsabilidad civil.

2. En primer lugar, procede advertir que al comienzo de sus fundamen-
tos juridicos, después de haber sentado los presupuestos de la cuestion, la
resolucién contiene dos parrafos en los que justifica las dudas de constitucio-
nalidad planteadas y parece autocalificarse como intérprete tnico de la
Constitucion. Dicen esos parrafos:

«Los organos judiciales proponentes estiman que la referida regula-
cion legal les vincula juridicamente en todos sus extremos, impidiéndoles
atender a las singularidades del caso concreto y satisfacer, en su caso, pre-
tensiones resarcitorias derivadas de dafios procesalmente acreditados y no
contemplados en el baremo, o que superan los limites indemnizatorios
legalmente establecidos en aquél.

Pues bien, esta inicial premisa interpretativa ha de ser compartida
como acertada. No cabe albergar duda alguna acerca de que la obligacion
constitucionalmente impuesta a los Jueces y Tribunales de aplicar las leyes
postconstitucionales vigentes, no puede ser desatendida por el hecho de
que se haya acudido a una pretendida interpretacion de sus contenidos
conforme a la Constitucion».

De otro lado, también al comienzo de sus razonamientos, el TC se hace
eco del fenémeno conocido como «transformaciones» de la responsabilidad
civil, en cuyo marco sitda las innegables originalidad y novedad —al margen
de cualquier otra apreciacion— caracteristicas del sistema objeto de enjuicia-
miento. Dice al respecto:

«En suma, la decision del legislador de establecer, con caracter vin-
culante, un sistema legal de predeterminacion y cuantificacién tasada de
las indemnizaciones por los dafios corporales producidos como conse-
cuencia de la circulacion de vehiculos a motor, ha de situarse en un
momento de renovacion del instituto de la responsabilidad civil, especial-
mente significativo en su proyeccion al sector del automdvil que, por su
alta siniestralidad y por la garantfa en la reparacién del dafio que supone
el aseguramiento obligatorio, entre otros factores, ofrece una serie de par-
ticularidades necesitadas de soluciones juridicas diferenciadas».

También como pronunciamiento previo, el TC sienta un principio cons-
titucional en materia de reparacién del dafio personal. Manifiesta:
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«Ademads, en todos estos casos, el legislador debera reparar el dafio
personal que se hubiese ocasionado acogiendo aquel remedio sustitutivo
que deje a la victima en una situacién lo més préxima posible a aquélla de
la que disfrutaria si el hecho lesivo no se hubiese llegado a producir, lo que
convierte al tradicional principio civil de la reparacién integral en conte-
nido necesario de la tutela civil de los dafios personales. Puesto que no es
posible la reparaciéon “in natura” de la vida ni de la integridad fisica y
moral, de entre los distintos remedios posibles para reparar civilmente los
dafios corporales el legislador deberd optar por aquel que mds se aproxi-
me a la consecucién, en cada caso, de la total indemnidad del dafio perso-
nal sufrido por la victimax.

3. Refiriéndose a la posible conculcacién del articulo 15 de la Constitu-

cién, derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, el Tribunal dice a
modo de principio:

«La proteccién constitucional de la vida y de la integridad personal
(fisica y moral) no se reduce al estricto reconocimiento de los derechos
subjetivos necesarios para reaccionar juridicamente frente a las agresiones
a ellos inferidas, sino que, ademads, contiene un mandato de proteccion
suficiente de aquellos bienes de la personalidad, dirigido al legislador y
que debe presidir e informar toda su actuacién, incluido el régimen legal
del resarcimiento por los dafios que a los mismos se hubiesen ocasiona-
do».

Pero el Tribunal formula a continuacién una puntualizacién determinan-

te de su conclusién de que no cabe oponer ningtin reparo a la constituciona-
lidad de las normas legales cuestionadas, desde el punto de vista del articu-
lo 15 de la Ley Fundamental. Dice la Sala:

138

«No obstante, y a diferencia de lo argumentado en los Autos de plan-
teamiento, ese mandato constitucional de proteccién suficiente de la vida
y de la integridad personal no significa que el principio de total reparacion
del dafado encuentre asiento en el art. 15 de la Constitucion. Es cierto que
el instituto de la responsabilidad civil requiere, de modo inexcusable, que
se fije para aquellos bienes de la personalidad un valor patrimonial (pecu-
nia doloris), puesto que la reparacion civil del dafio descansa en el dere-
cho del dafiado a percibir una indemnizacién. Cierto también, que en el
ejercicio de la pretension resarcitoria de tales bienes aparecen integrados
o aunados los conceptos de reparacién del estricto dafio personal y de res-
tablecimiento de los dafios y perjuicios de indole patrimonial que traen
causa de la lesion a los bienes de la personalidad (vida e integridad fisica
y moral). Sin embargo, en el plano constitucional no es posible confundir
la reparacion de los dafios a la vida y a la integridad personal (art. 15 CE),
con la restauracién del equilibrio patrimonial perdido como consecuencia
de la muerte o de las lesiones personales padecidas, pues el mandato de
especial proteccion que el art. 15 CE impone al legislador se refiere estric-
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ta y exclusivamente a los mencionados bienes de la personalidad (vida,
integridad fisica y moral), sin que pueda impropiamente extenderse a una
realidad juridica distinta, cual es la del régimen legal de los eventuales
perjuicios patrimoniales que pudieran derivarse del dafio producido en
aquellos bienes».

De ahi que el TC concluya sobre este primer extremo:

«Se comprende asi por qué el mandato constitucional dirigido al
legislador, en orden a que adopte los remedios normativos necesarios para
ofrecer una satisfactoria proteccion juridica de la vida y la integridad per-
sonal (art. 15 CE), es dificilmente conciliable con cualquier intento de
valoracién y cuantificacion de los dafios producidos a aquellos bienes juri-
dicos, y que pueda variar significativamente en funcién de las circunstan-
cias particulares de su titular. Si en el 4mbito de la responsabilidad civil,
la vida y la integridad (fisica y moral) han de ser objeto de cuantificacién
dineraria o patrimonial, el mis elemental respeto a la dignidad humana
(art. 10.1 CE) obliga a que aquélla sea la misma para todos. Por esta razén,
el art. 15 CE sdlo condiciona al legislador de la responsabilidad civil en
dos extremos: en primer lugar, en el sentido de exigirle que, en esa inevi-
table tarea de traduccion de la vida y de la integridad personal a términos
econdmicos, establezca unas pautas indemnizatorias suficientes en el sen-
tido de respetuosas con la dignidad que es inherente al ser humano (art.
10.1 CE); y en segundo término, que mediante dichas indemnizaciones se
atienda a la integridad —segun la expresion literal del art. 15 CE- de todo
su ser, sin disponer exclusiones injustificadas.

La anterior clarificacién y determinacién del canon de constituciona-
lidad permite concluir que el sistema de baremacién legal cuestionado no
es contrario al art. 15 de la Constitucion. En efecto, el baremo atiende no
solo al supuesto de muerte, sino también a las lesiones causadas en la inte-
gridad fisica y moral de las personas, disponiendo (apartado 1, punto 5 del
Anexo), a los efectos de la determinacién de la correspondiente responsa-
bilidad civil, unas indemnizaciones bdsicas por muerte (tabla I) y por
lesiones permanentes, incluidos los dafios morales (tabla III), cuyas cuan-
tias no pueden estimarse insuficientes desde la apuntada perspectiva cons-
titucional; sin que, por otra parte, en ninguna de las cuestiones planteadas
se susciten problemas relativos a la irreparabilidad civil de determinadas
lesiones fisicas o padecimientos morales que, originados en ese concreto
contexto de la circulacién de vehiculos a motor, hayan sido expresamente
excluidos por el legislador del sistema de tablas contenido en el Anexo de
la Ley 30/1995».

4. Aborda luego el TC la duda de constitucionalidad fundada en el arti-
culo 14 de la Constitucidn, esto es, en el principio de igualdad ante la ley.

Un primer argumento en esta linea, dice la sentencia, es la alegacion de
la desigualdad producida por el hecho de que unos mismos dafios persona-
les o corporales reciban un tratamiento juridico distinto en funcién de la
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mera circunstancia de haberse o no producido como consecuencia de la cir-
culacién de vehiculos a motor.
El Tribunal sale al paso de esta alegacion, diciendo en primer lugar:

«Cabe decir a este respecto que de la Constitucién no se deriva que el
instituto de la responsabilidad civil extracontractual tenga que ser objeto
de un tratamiento normativo uniforme e indiferenciado ni, como es obvio,
la Norma fundamental contiene una prohibicién por la que se impida al
legislador regular sus contenidos, adaptdndolos a las peculiaridades de los
distintos contextos en que se desenvuelven las relaciones sociales. En
efecto, aun asumiendo dialécticamente la relacién comparativa que se nos
propone (distinta reparacion cuantitativa de unos mismos dafios persona-
les, segtin se hubiesen o no producido en el dmbito de la circulacién de
vehiculos a motor), es patente que ese tratamiento juridico diferenciado no
introduce desigualdad alguna entre las personas, cuyo trato discriminato-
rio es lo que proscribe el derecho a la igualdad que reconoce el art. 14 CE.
En efecto, el legislador ha establecido una diversidad de regimenes juridi-
cos especiales en materia de responsabilidad civil extracontractual que se
aplica a todos por igual, respondiendo as{ a una tendencia de signo opues-
to a la etapa de la codificacién, que da lugar a un Derecho de dafios cons-
tituido por singulares ordenaciones que coexisten con el viejo nicleo de la
responsabilidad civil por culpa contenido en el art. 1902 y siguientes del
Cadigo Civil».

A partir de aqui, la sentencia concluye que

«...la concreta regulacion especial o diferenciada que se cuestiona no
se ha articulado a partir de categorias de personas o grupos de las mismas,
sino en atencion exclusivamente al especifico dmbito o sector de la reali-
dad social en que acaece la conducta o actividad productora de los dafios.
Se opera asi en funcién de un elemento objetivo y rigurosamente neutro,
que explica por qué esa pluralidad de regimenes juridicos especiales se
aplica por igual a todos los ciudadanos, es decir, a todos los dafados, sin
que implique, directa o indirectamente, un menoscabo de la posicién juri-
dica de unos respecto de la de otros».

A continuacidn, la sentencia alude a otro posible motivo o causa de des-
igualdad, esto es, la consistente en el diverso tratamiento juridico que, a tra-
vés del sistema de baremo previsto en la Ley, se produce entre los dafios per-
sonales o corporales, sometidos a una cuantia de indemnizacién méxima, y
los dafios en las cosas, cuya reparacidn no estd sujeta a limites cuantitativos.
En relacidn con este extremo, dice:

«También ahora ha de reconocerse que, con independencia del grado
de acierto de esa decision del legislador, la regulacion legal se aplica por
igual a todas las personas y en todas las circunstancias, sin que se consta-
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te la presencia de factores injustificados de diferenciacion entre colectivos
diversos».

Por lo que se refiere a la aducida vulneracién del derecho de igualdad,
supuestamente producida porque el sistema de valoracion de dafios persona-
les mediante baremo genera un tratamiento igual de supuestos diversos, la
resolucién recuerda que

«...es doctrina reiterada y constante de este Tribunal que el derecho a
la igualdad del art. 14 de la Constitucién no consagra un derecho a la des-
igualdad de trato (STC 114/1995, de 6 de julio, F. 4), ni ampara la falta de
distincion entre supuestos desiguales, por lo que no existe ‘ningtn dere-
cho subjetivo al trato normativo desigual’ (STC 16/1994, de 20 de enero,
F. 5), siendo ajena al ambito de este precepto constitucional la llamada
‘discriminacion por indiferenciacion’ (STC 308/1994, de 21 de noviem-
bre, F. 5). En definitiva, ‘el principio de igualdad no puede fundamentar
un reproche de discriminacion por indiferenciacién’ (STC 164/1995, de 13
de noviembre, F. 7) por lo que tampoco puede acogerse, desde esta pers-
pectiva, la tacha de inconstitucionalidad asi formulada».

5. A renglén seguido, la sentencia aborda la cuestion de inconstituciona-
lidad que razonaba en torno al articulo 9.3 (interdiccién de la arbitrariedad
de los poderes publicos), en relacién con el «valor justicia» del articulo 1.

La resolucién arranca en este punto de la afirmacién siguiente:

«El valor justicia del art. 1.1 CE no puede, pues, identificarse unilate-
ralmente con particulares modos de entender lo justo, ni con una forma de
fiscalizacién de la constitucionalidad de la ley en atencion a los resultados.
Mais bien ha de ser considerado como un concepto tendencialmente abier-
to y plural. Por ello, este valor superior del ordenamiento operara como un
canon complementario, en concurrencia con otros factores de ponderacién
y, muy especialmente, en relacién con el principio de interdiccién de la
arbitrariedad en su proyeccioén sobre el legislador, principio este ultimo
que, con cita del art. 9.3 CE, también se considera vulnerado en los Autos
de planteamiento de las presentes cuestiones de inconstitucionalidad, y
cuyo examen abordamos a continuacién».

Esta idea se pone en relacion con la doctrina constitucional precedente
de que «la ley es arbitraria en el supuesto de que careciera de toda explica-
cion racional».

Sobre estas bases, el Tribunal rechaza una primera perspectiva de la
cuestion, segun la cual el sistema legal de valoracién tasada seria arbitraria.
Dice al respecto la resolucién:

«Existen poderosas razones para justificar objetivamente un régimen
juridico especifico y diferenciado en relacién con los dafios producidos
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como consecuencia de la circulacion de vehiculos a motor. Asi, la alta
siniestralidad, la naturaleza de los dafios ocasionados y su relativa homo-
geneidad, el aseguramiento obligatorio del riesgo, la creacién de fondos de
garantia supervisados por la Administracién (Consorcio de Compensacion
de Seguros), y, en fin, la tendencia a la unidad normativa de los distintos
ordenamientos de los Estados miembros de la Unién Europea, son facto-
res concurrentes perfectamente susceptibles de ser valorados por el legis-
lador y que justifican suficientemente y hacen plausible la opcién legisla-
tiva finalmente acogida, en cuanto sistema global».

En segundo término, el Tribunal vuelve de nuevo sobre el reproche con-
sistente en que el sistema legal de baremacion se limita al dmbito de dafios a
las personas, con exclusién de los ocasionados en los bienes. Lo rechaza la
sentencia, diciendo:

«Los dafios en las cosas no ofrecen especiales dificultades en orden a
su valoracidn y cuantificacion, puesto que son dafios producidos en bien-
es que se encuentran en el trafico comercial y que, como tales, cuentan con
un valor-precio susceptible de ser objetivamente evaluado con arreglo a
criterios ciertos que determina el mercado. Obviamente, no puede decirse
lo mismo respecto de los dafios a las personas o dafios corporales, cuya
traduccion a valores de mercado, por ser res extra commercium, depende
de pautas ajenas a la mera consideracién econdmica, mucho mds estima-
tivas y dificiles de objetivar. Dificultad en la valoracién y en la cuantifica-
cién que se muestra en toda su intensidad cuando se trata de compensar,
mediante el pago de una indemnizacién, el denominado dafio moral.

No es irrazonable, por lo tanto, que el legislador, en atencion a la
resefiada circunstancia, haya considerado conveniente diferenciar el
modo en que deban valorarse los dafios causados en los bienes y los
estrictamente personales. Para la determinacién cuantitativa de los prime-
ros se cuenta con los criterios objetivos que suministra el mercado y que
pueden ser objeto de concreta prueba en el proceso. Sin embargo, no exis-
ten referentes con parecido grado de objetivacién que permitan calcular
el quantum dinerario que, como remedio compensatorio, corresponde a la
victima por el dafio personal inferido. Esta ausencia de criterios externos
que sirvan de pauta determinante para la valoracién del dafio, sobre todo
en lo que atafie a los dafios morales, justifica que el legislador establezca
los criterios normativos necesarios para garantizar un minimo de homo-
geneidad y, por tanto, de paridad en el resarcimiento de los dafios perso-
nales, tal como sefiala el punto 7 del apartado primero del Anexo, en su
inciso inicial».

No obstante, la sentencia declara la justificacion del reproche de arbi-
trariedad en cuanto a la aplicabilidad del sistema de valoracion en el caso
en el que concurre culpa exclusiva del conductor causante del accidente;
culpa relevante y, en su caso, judicialmente declarada. En este sentido, la
resolucién razona asi:
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«Como hemos indicado, la Ley cuestionada conforma un régimen
juridico de responsabilidad civil de comun aplicacién tanto a los casos
de responsabilidad por creacién de riesgo u objetiva, como a aquellos
otros en que el dafio tiene por causa una accién u omisién culposa del
conductor del vehiculo a motor. Partiendo de este dato, ha de afirmarse
que la falta de individualizacion de los indicados perjuicios econdomi-
cos, a que conduce la aplicacién de la tabla V del Anexo, no produce
ningln resultado juridicamente arbitrario o carente de justificacion
racional cuando se proyecta sobre supuestos en los que el dafio perso-
nal causado es consecuencia de la responsabilidad civil exigible por el
riesgo creado, o peligro que per se comporta la utilizacién de vehiculos
a motor. En efecto, en este particular contexto regido por criterios de
responsabilidad cuasiobjetiva, al que hace expresa referencia el art. 1.1
de la Ley cuestionada, no cabe, con base en el art. 9.3 CE, formular
reparo o tacha de inconstitucionalidad oponible al legislador por el
hecho de que éste, atendidas las circunstancias concurrentes (entre las
que destacan el aseguramiento obligatorio y la socializacion de la acti-
vidad potencialmente dafiosa), haya establecido criterios objetivados
para la reparacién del dafio, con la consiguiente restriccidon de sus posi-
bilidades de individualizacién, configurando asf un sistema de compen-
sacion pecuniaria a favor de las victimas, basado en el sometimiento de
los perjuicios econdmicos derivados del dafio personal a topes o limites
cuantitativos.

Por el contrario, cuando concurre culpa exclusiva del conductor cau-
sante del accidente, relevante y, en su caso, judicialmente declarada, ya no
cabe acoger tal justificacion. En este otro dmbito, el presupuesto obligado
de partida viene constituido por el hecho de que los bienes lesionados por
el acto antijuridico son del mdximo rango constitucional (‘ex’ art. 15 CE),
y que la limitacién indemnizatoria establecida por el sistema legal com-
porta, correlativamente, una desproteccion de los aludidos bienes de la
personalidad».

Razonamiento que lleva a la Sala a otro argumento, determinante de su
fallo:

«Asf pues, resulta manifiestamente contradictorio con este esquema
de imputacién que, cuando concurre culpa exclusiva del conductor, la vic-
tima tenga que asumir parte del dafio que le ha sido causado por la con-
ducta antijuridica de aquél. Es ésta una consecuencia que no se acomoda
al mandato de interdiccion de la arbitrariedad del art. 9.3 CE, en cuanto el
sistema valorativo utiliza el titulo de imputacién de la culpa siempre en
sentido favorable o beneficioso para quien, incurriendo en un ilicito, pro-
dujo el daiio personal y los consiguientes perjuicios econdémicos a él anu-
dados; méaxime cuando la conducta antijuridica determinante del dafio,
lesiona 0 menoscaba bienes de tanta relevancia constitucional como son la
integridad fisica y moral de las personas, reconocidos en el art. 15 de la
Constitucién».
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Pero la sentencia no restringe su tacha de inconstitucionalidad (la parcial
que vengo sefialando) al articulo 9.3, sino que la funda también en la alega-
da vulneracion del articulo 24.1 (derecho a la tutela judicial efectiva), expre-
sada en la afirmacién de que el baremo no permite a la victima del acciden-
te de circulacidn acreditar procesalmente que las pérdidas patrimoniales pro-
ducidas como consecuencia de la lesion de los derechos corporales son, en
el caso concreto, superiores a las fijadas por el legislador.

De ahi que, ya al final de su texto, la resolucién diga:

«La configuracién normativa de la analizada tabla V, referida a la
indemnizacion de las lesiones temporales, determina que la pretension
resarcitoria de las victimas o perjudicados no pueda ser efectivamente
satisfecha en el oportuno proceso, con la consiguiente vulneracién de su
derecho a una tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE).

Al tratarse, en suma, de un sistema legal de tasacion de cardcter cerra-
do que incide en la vulneracién constitucional antes indicada, y que no
admite ni incorpora una prevision que permita la compatibilidad entre las
indemnizaciones asf resultantes y la reclamacion del eventual exceso a tra-
vés de otras vias procesales de cardcter complementario, el legislador ha
establecido un impedimento insuperable para la adecuada individualiza-
cién del real alcance o extension del dafio, cuando su reparacion sea recla-
mada en el oportuno proceso, con lo que se frustra la legitima pretension
resarcitoria del dafiado, al no permitirle acreditar una indemnizacién por
valor superior al que resulte de la estricta aplicacion de la referida tabla V,
vulnerandose de tal modo el derecho a la tutela judicial efectiva que garan-
tiza el art. 24.1 CE».

6. La resolucién razona también sobre el argumento de que el sistema
legal infringe la exclusiva potestad jurisdiccional, tal y como se halla confi-
gurada por el articulo 117.3 de la Carta Magna. Era, sin duda, el punto mds
«sensible» para los jueces espaiioles.

A tal efecto, dice la resolucion:

«Pues bien, el anterior reproche de inconstitucionalidad no puede
prosperar. Es cierto que el sistema de valoracién de los dafios corporales
previsto en el art. 1 y en el Anexo de la Ley 30/1995, en su designio de
asegurar mayores dosis de igualdad y seguridad juridicas, ha reducido
las posibilidades de libre apreciaciéon del juzgador en funcién de los
diversos materiales probatorios aportados al proceso, que era, precisa-
mente, el elemento principal sobre el que descansaba el modelo de esti-
macién y cuantificacidn de los dafios y perjuicios a las personas anterior-
mente existente.

Ahora bien, del principio de exclusividad de Jueces y Magistrados en
el ejercicio de la potestad jurisdiccional (art. 117.3 CE) no puede inferir-
se la existencia de una correlativa prohibicién impuesta al legislador, por
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la que se condicione su libertad de configuracién para elegir el nivel de
densidad normativa con que pretende regular una determinada materia».

C. Constitucionalidad de un régimen de responsabilidad objetiva. Y, tam-
bién, del principio de inversion de la carga de la prueba en un ‘sistema’
de responsabilidad por culpa

1. Que yo sepa, no se ha planteado nunca ante el TC, de manera directa,
la cuestién de si un régimen legal de responsabilidad objetiva se ajusta o no
a la Constitucién. Me refiero a una férmula de imputacién de responsabili-
dad que se encuentra ampliamente establecida en los ordenamientos contem-
porédneos; en Espafia, como casos més notables, los de dafios derivados de la
navegacion aérea, de la circulacién de vehiculos a motor, de la explotacién
de la energia nuclear, de la caza, de determinados servicios, del uso o consu-
mo de productos defectuosos, etc.

Los reparos que desde otros puntos de vista, hoy superados (por ejem-
plo, el ideoldgico segin el cual «se es responsable porque se es culpable»),
podria suscitar la responsabilidad objetiva (o sin culpa), no parecen encon-
trar soporte ni en los derechos ni en los principios constitucionalmente reco-
nocidos; ni siquiera, como luego veremos, en el de presuncion de inocencia.

Entiendo que se da por sentado (y asi mueve a pensar la sentencia del TC
sobre la eventual inconstitucionalidad del baremo del automovil) que el
legislador goza de libertad para establecer ese régimen de responsabilidad
sin culpa, en atencién a derechos o intereses que se juzgan superiores; sefia-
ladamente, los de los consumidores. La circunstancia de que de ordinario la
responsabilidad objetiva esté acompafiada de una férmula de seguro obliga-
torio parece soslayar toda sospecha de inconstitucionalidad. Y cuando la
«solucién» del seguro obligatorio no existe, parece razonable pensar que
cualquier reparo de inconstitucionalidad, respecto al causante del dafio, se
disipa a la luz de dos ideas: el que se aprovecha econémicamente de una acti-
vidad debe pechar con sus consecuencias (el cuius commoda, eius incommo-
da) y, ademads, debe contar con la carga —que razonablemente se espera de
cualquier sujeto sensato— de concertar un seguro voluntario.

2. Mas peliaguda es la cuestion de la constitucionalidad de la inversién
de la carga de la prueba (correlato procesal de un principio de presuncion de
culpa), hoy firmemente asentada en la jurisprudencia —si no en la propia
legislacion— en ambitos de responsabilidad gobernados por el criterio de
imputacién por culpa (la llamada «subjetivista»).

Tal principio de presuncién de culpa en el causante del dafio se encuen-
tra hoy, y desde hace décadas, s6lidamente arraigado en la jurisprudencia
civil espafiola. Muy pocos casos quedan fuera de su radio de accidn; casi
exclusivamente los derivados de actividades no inspiradas por el dnimo de
lucro.
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También que yo sepa, el Tribunal Constitucional espafol no ha tenido
oportunidad de manifestarse al respecto de forma directa (si de manera cola-
teral, al referirse al principio constitucional de presuncion de inocencia, al
que luego me referiré). Lo que llama un tanto la atencidn, porque el criterio
jurisprudencial en cuestion choca abiertamente, a mi entender, con el princi-
pio procesal (;quizd «constitucional»?) de que corresponde al actor la carga
de probar la certeza de los hechos de los que ordinariamente se desprenda el
efecto juridico correspondiente a las pretensiones de la demanda?®’.

Ahora bien, quizd pudiera solventarse cualquier tacha de inconstitucio-
nalidad con el argumento de que la presuncién de culpa es iuris tantum, esto
es, susceptible de prueba en contrario, asi como —de nuevo— con la idea de
que la presuncién de culpa en el terreno de la responsabilidad civil no cons-
tituye quiebra de la presuncion de inocencia constitucionalmente reconoci-
da?®. Por otro lado, puede sostenerse que la concurrencia de culpa no es un
hecho cuya prueba incumbe al perjudicado, sino una quaestio iuris.

D. Aspectos constitucionales de la indemnizacion del llamado ‘daiio moral’

Ahora acudo a la expresion «dafio moral» en una acepcién muy restrin-
gida, llamando asf al que sufre una persona como consecuencia de un aten-
tado a su honor, a su intimidad o a su imagen.

Ya hemos visto antes cdmo el TC espafiol, en su sentencia sobre el bare-
mo del automovil, alude con razoén a la dificultad que entrafia la traduccion a
términos econdmicos de ese tipo de lesiones. Y si me ocupo ahora de este
extremo es porque el TC tuvo oportunidad de manifestarse sobre el significa-
do «constitucional» de una resolucién judicial que concedi6 una indemniza-
cién muy exigua a quien habia sufrido un atentado a su intimidad y a su ima-
gen. Se trataba de un caso que fue muy notorio en nuestro pais, porque la vic-
tima era una mujer de gran relieve en la «vida de sociedad» espafiola (por asi
decirlo, la alta sociedad). Una antigua empleada de su hogar habia hecho
unas declaraciones a una revista, revelando intimidades de su también antigua
empleadora. No parecian ser excesivamente ofensivas; de hecho, la Sala Pri-
mera del Tribunal Supremo dijo que constituian s6lo «una propalaciéon de
chismes de escasa entidad, que en algtin caso pudieran servir como base para
resolver el contrato laboral de empleo del hogar, pero nunca para estimarlos
como un atentado grave y perjudicial a la intimidad de una persona».

La ofendida planteé demanda contra la empleada, dictindose en ultima
instancia sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo por la que se

27 Acudo a las palabras del articulo 217.2 de la Ley de Enjuiciamiento civil espafiola.

28 De hecho, no sé de ningin autor espafiol que se haya planteado dudas sobre una posi-
ble inconstitucionalidad de la inversion de la carga de la prueba. Por citar doctrina reciente
y de maxima solvencia, DiEz-Picazo, Derecho de darios, Civitas, Madrid, 1999.
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desestimé la demanda; el argumento era precisamente el de la escasa entidad
de los «chismes».

Formul6 recurso de amparo la demandante, dictdndose por el TC senten-
cia de 5 de mayo de 2000 por la que se reconocia haber habido lesién del
derecho a la intimidad personal y familiar de la recurrente y se anulaba la
sentencia del Tribunal Supremo.

La Sala Primera del Tribunal Supremo dicté nueva sentencia, de 20 de
julio de 2000, en la que se establecid una condena de 25.000 pesetas, algo
asi como 190 délares USA.

Recurrié de nuevo en amparo la agraviada, evidentemente por conside-
rar ignominiosa la condena de 25.000 pesetas. Su posicién social y econémi-
ca permiten pensar que no era una accion en busca de dinero, segun expre-
sién conocida de los juristas norteamericanos.

El Tribunal Constitucional, en sentencia de 17 de setiembre de 2001,
otorgd el amparo solicitado por la demandante, reconocié que se habia vul-
nerado el derecho a su intimidad personal y familiar y acordé restablecerla
en su derecho; se declar6 la nulidad de la segunda sentencia de la Sala Pri-
mera del Tribunal Supremo, estableciendo el TC directamente una indemni-
zacion en favor de la demandante por un importe de 10.000.000 de pesetas,
que era la que habia acordado la Audiencia Provincial.

En lo que aqui interesa, procede reproducir unos fragmentos de la sen-
tencia del TC, en los que se excluye que la indemnizacién de este dafio moral
pueda quedar reducida a un caricter simbdlico, por reducido o exiguo. Dice
la resolucion:

«Respecto a la indemnizacion fijada por la Sentencia recurrida es
cierto que este Tribunal ha declarado que, en principio, la fijacién de una
u otra cuantia no es susceptible de convertirse en objeto de vulneracién
autonoma de los derechos fundamentales, en este caso del derecho a la
intimidad. Pero no es menos cierto que también hemos declarado que ‘la
Constitucion protege los derechos fundamentales... no en sentido tedrico
e ideal, sino como derechos reales y efectivos’ (STC 176/1988, de 4 de
octubre, F. 4). Como indicamos en la STC 12/1994, de 17 de enero, F. 6,
los arts. 9.1, 1.1 y 53.2 CE impiden que la proteccién jurisdiccional de los
derechos y libertades se convierta en ‘un acto meramente ritual o simbé-
lico’. Asi lo proclaman, en el 4ambito propio del amparo constitucional, los
arts. 1, 41 y 55 de nuestra Ley Orgdnica. Desde esta perspectiva existen
motivos para afirmar que una indemnizacién de 25.000 pesetas resulta
insuficiente para reparar el derecho a la intimidad personal y familiar de
la recurrente. Sin embargo, desde la perspectiva de la lesién de ese dere-
cho fundamental la cuestiéon de mayor trascendencia no es ésta, sino el
apartamiento de la Sentencia recurrida de los criterios fijados por la STC
115/2000 en orden a delimitar el alcance del derecho y fijar la indemni-
zacion.

Pues bien, analizando la cuestion desde esta perspectiva cabe concluir
que, en efecto, al revisar la cuantia de la indemnizacién fijada por la
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Audiencia Provincial la Sentencia ahora impugnada parti6é de un entendi-
miento del derecho a la intimidad que no se ajusta a la interpretacién que
de tal derecho fundamental realizé este Tribunal en su Sentencia, y que vin-
cula a todos los Jueces y Tribunales que integran el Poder Judicial (art. 5.1
LOPJ). El Tribunal Supremo valora la cuantia de la indemnizacién con
base en el cardcter ‘insignificante’ de determinadas frases del reportaje
(‘granos que le salen en la cara..., determinada agenda de piel de cocodri-
lo..., ropa que posee...”), argumento que ya utiliz6 en su primera Sentencia
de casacion, en la que declar6 que tales datos, calificados de ‘chismes de
escasa entidad’, no podian reputarse como gravemente atentatorios a la
intimidad. Se aparta asi de los criterios fijados en la STC 115/2000, ya que,
en primer lugar, como se desprende del tenor literal de su fundamento juri-
dico 5 antes citado, la vulneracion del derecho a la intimidad no derivé tini-
camente del hecho de haberse revelado datos sobre ‘los granos’, ‘la agen-
da’ y ‘la ropa’ de la recurrente, sino de haber desvelado otros datos de su
vida personal y familiar de mucha mayor entidad. Se ponderd, ademds,
seglin consta en el fundamento juridico 6, el cardcter cualificado de la vul-
neracion derivado del hecho de que la divulgacién de los datos habia sido
realizada quebrantando el deber de secreto impuesto a las personas que
conviven en el hogar de una persona por razones laborales. Por otra parte,
en la STC 115/2000 se declar6 que la vulneracion del derecho a la intimi-
dad no podia hacerse depender de la insignificancia de algunas de las
expresiones vertidas en el curso de dicho reportaje, ya que revestia la tras-
cendencia propia de la relevancia constitucional del derecho fundamental
afectado; y, aunque en el F. 8 se afirmase con caricter general que la gra-
vedad atentatoria de los datos revelados podia ser tenida en cuenta para
modular la responsabilidad de quien lesiona el derecho, por supuesto eso
no significa que al fijar la indemnizacién pueda desconocerse la premisa de
la relevancia constitucional del derecho afectado y la correlativa exigencia
de una reparacién acorde con el relieve de los valores e intereses en juego.

Por ello, al no considerar la Sentencia impugnada, ni aun tras el enjui-
ciamiento realizado en la STC 115/2000, que la revelacion de tales datos
constituy6 el niicleo de la intromision ilegitima efectuada en la intimidad
personal y familiar de la demandante de amparo, y reiterar de nuevo una
minusvaloracién del quebranto sufrido por el derecho fundamental afecta-
do en funcidn del pretendido ‘caricter insignificante’ de algunas frases del
reportaje publicado en la revista Lecturas, la Sentencia frente a la cual
ahora se demanda amparo realiza una interpretacién que, lejos de reparar
el derecho vulnerado, lesiona de nuevo el derecho a la intimidad (art. 18.1
CE), menoscabando asi la eficacia juridica de la situacién subjetiva decla-
rada en nuestra precedente Sentencia»>.

2 Debo sefialar que dos Magistrados de la Sala Segunda del TC, compuesta por seis
miembros, discreparon de la fijacion directa por el Tribunal Constitucional de la indemni-
zacion, considerando que lo procedente habria sido devolver las actuaciones al Tribunal
Supremo.
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E. El problema de los ‘dafios punitivo’. Y la indemnizacion consistente en el
beneficio del dafiador

1. No es preciso resaltar ni documentar el interés que en el plano doctri-
nal suscita, en los paises del civil law, la figura de los llamados daiios puni-
tivos (entre otras denominaciones), tan afincados en algunos paises del com-
mon law, sobre todo Estados Unidos.

Pero no me voy a referir a la cuestién de la bondad o maldad del con-
cepto, o de su aplicacion prictica, sino a dos posibles aspectos en los que la
figura podria ser contemplada, desde el punto de vista constitucional.

El primero de esos aspectos es el relativo a si podria tener acomodo en
nuestra Constitucion, o en otra inspirada en una similar cultura juridica, una
hipotética formulacién legal del tipo de «indemnizacién» que los dafios
punitivos constituyen.

Y en intima conexidn con ese primer punto de vista estd el segundo, que
es el de la posibilidad de ejecutar una sentencia comprensiva de dafios puni-
tivos en un Estado cuyo ordenamiento no los reconoce.

Ambas preguntas, como es obvio, estdn radicalmente vinculadas con el
cardcter que, segun la tradicion juridica, se atribuya en un determinado orde-
namiento a las reglas de responsabilidad civil. Esto es, si se les reconoce sélo
una funcion de indemnizacién, o si también cabe atribuirles una finalidad
punitiva, o una de prevencion, u otra de disuasion, etc.

La doctrina espafiola no parece aceptar, en general, que los dafios puni-
tivos se acomoden al concepto que de la responsabilidad civil tenemos en
nuestro pafs®.

Pero, puesto que contamos con el ejemplo de un ordenamiento juridico,
el alemdn, inspirado en principios (en esta materia) similares al nuestro, creo
que no es inoportuno dar a conocer el criterio del Tribunal Federal de Ale-
mania sobre el problema.

Me refiero a la sentencia del Tribunal Federal de Justicia aleman de 4 de
junio de 199231,

Los origenes del caso resuelto por el Tribunal Federal se encuentran en
Stockon, California, lugar donde residian el demandante y el demandado.
Ambos posefan la nacionalidad norteamericana; el demandado, ademas,
tenfa la nacionalidad alemana. En mayo de 1984, el demandado —que habia

30 Escribe sobre la cuestion REGLERO CAMPOS en el Tratado que antes he citado, pp. 76
ss. Yo lo hice brevemente en mi libro Algunas previsiones sobre el futuro de la responsabi-
lidad civil (con especial atencion a la reparacion del dario), Civitas, Madrid, 1995, pp. 69-
ss.

31 Tomo una valiosa informacion de VADILLO ROBREDO, «Reconocimiento y ejecucién en
Alemania de sentencias extranjeras de dafos punitivos (Comentario a la decisién del Tribu-
nal Federal de Justicia aleman de 4 de junio de 1992)», en Estudios de Deusto, julio-diciem-
bre, 1997, pp. 203-ss. Trabajo de notable interés para conocer algunos detalles del régimen
de los daiios punitivos.
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sido sentenciado por un tribunal norteamericano a prisién por abuso sexual
de un menor (el demandante)— abandoné los Estados Unidos. Desde ese
momento, vivié en Alemania, donde poseia propiedades.

El Tribunal Superior del Estado de California y del Distrito de San Joa-
quin, el 24 de abril de 1985, condend al demandado a abonar a la victima una
indemnizacién de 750.260 ddlares. De las transcripciones del proceso se des-
prende que el veredicto estaba basado en la ofensa sexual cometida contra el
demandante, quien en el momento de la ofensa tenia 14 afos. La indemniza-
cion se compuso de 260 ddlares por gastos médicos pasados, 100.00 dblares
por gastos médicos futuros, 50.000 ddlares por gastos de colocacién de la
victima, 200.000 délares por ansiedad, dolor, sufrimiento y dafios generales
de esta naturaleza y 400.000 ddlares por dafios punitivos. Al abogado de la
victima se le concedid el 40% (300.104 dolares) del total de la indemniza-
cion final recibida por su cliente, como honorarios.

Ante el Bundesgerichtshof se presentd, en apelacién, el reconocimiento
y la ejecucion de la sentencia del Tribunal Superior del Estado de California.

El Tribunal de Distrito habia decidido que en este caso no habia impedi-
mento para una orden de ejecucidn de sentencia, mds los intereses. En res-
puesta a la apelacion del demandado, el Tribunal de Apelacion de Diisseldorf
mantuvo la orden de ejecucién de la sentencia, pero redujo la indemnizacién
a la cantidad de 272.325 ddlares. Las dos partes apelaron la sentencia. El Tri-
bunal Federal de Justicia decidi6é que la cantidad correspondiente a los dafios
punitivos (400.000 délares) no podia ser ejecutada en Alemania; sobre el res-
to de la indemnizacién se emiti6 la orden de ejecucion.

Quiere decir que, en este caso, el Tribunal Federal de Justicia decidié que
la indemnizacién de dafios punitivos constituia un ataque al orden publico sus-
tantivo conforme al 328(1)4 del Cédigo de procedimiento civil alemdn.

Repito que en la sentencia del Tribunal Superior de California se indem-
nizé a la victima con 400.000 délares por dafios punitivos. El Tribunal de
Distrito alemén decidié que cabia la orden de ejecucién sobre todo el vere-
dicto del Tribunal Superior, mas los intereses. Tras la apelacién del deman-
dado, el Tribunal de Apelacién de Diisseldorf sostuvo, como decia, la orden
de ejecucidn en la cantidad de 275.325 délares y anuld el resto. Su interpre-
tacion sobre esta cuestion fue que la orden de ejecucidén sélo podia ser emi-
tida sobre la suma requerida para cubrir los costes legales, aunque dicha
suma estaba supeditada al examen del orden publico. El examen de orden
publico tuvo como resultado que, en lugar del 40% de la indemnizacion total
que estableci6 el Tribunal Superior de California como honorarios de aboga-
do, s6lo se reconociese el 25% de la indemnizacién de dafos compensato-
rios recibida por la victima (55.065 délares).

En lo que interesa al extremo que ahora nos ocupa (puesto que hubo
otros que ahora no vienen a cuento), considero de gran interés reproducir los
razonamientos del Tribunal Federal para no aceptar la ejecucién en Alema-
nia de los daiios punitivos que habia establecido el Tribunal norteamericano:
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29

«Uno de los principios fundamentales del Derecho aleman es el prin-
cipio de ‘proporcionalidad’, el cual surge del Estado constitucional y es
vélido también en el Derecho civil... En el Derecho civil, la atencién que
se presta a la compensacién en la valoraciéon de los dafios, entre otras
cosas, tiene este principio en cuenta: a menudo, la tnica intencién apro-
piada de la accién civil, tomada en respuesta a un acto ilicito, es la de com-
pensar por los efectos de ese acto sobre las circunstancias financieras de
las partes directamente afectadas. Las reglas de procedimiento y las reglas
sobre la prueba para las acciones de esta clase permiten a las partes ejer-
cer una influencia variada y dominante sobre el resultado, y han sido dise-
fladas con este propdsito. Las acciones civiles norteamericanas estin
gobernadas por reglas similares...

Las sanciones que intentan ser punitivas o disuasorias —o, por ejem-
plo, proteger el derecho y el orden publico— son, segtn la interpretacién
alemana del Derecho, parte del monopolio de castigo ejercido por el Esta-
do. Es €l quien ejercita este monopolio en interés del piblico en un proce-
so especial, en el que por un lado la investigacion oficial intenta proveer
de una mejor garantia para que la decision sustantiva sea exacta, mientras
que por otro lado asegura una mayor proteccion para los derechos del
demandado. Desde un punto de vista local, serfa inaceptable imponer, en
un juicio civil, el pago de una considerable suma de dinero, la cual no
intenta ser compensacion por los dafios, sino que es calculada esencial-
mente segun el interés publico y puede ser impuesta junto con el castigo
criminal por la misma ofensa...

De hecho, esto es lo que ha ocurrido en el caso presente. La indem-
nizacién impuesta es mayor que el total de todas las sumas concedidas
para compensar por el dafio causado. Aun el total de todos los costes le-
gales supondria s6lo una tercera parte de los ‘dafios punitivos’. No existe
prueba de otros dafios por los que se deba conceder compensacion. El
efecto de la orden de ejecucion en el demandado seria, por lo tanto, exce-
sivo.

Los dafios punitivos impuestos bajo el poder discrecional del tribunal,
los cuales no tienen una relacién firme con el dafio sufrido y algunos de
los cuales son extremadamente altos, han contribuido a un importante
aumento en la carga de las indemnizaciones en la economia como un todo.
Dicha carga ha alcanzado ahora el limite del riesgo calculable y asegura-
ble...

...Por esta razdn, la ejecucién de una reclamaciéon de indemnizacién
por dafios —superior a la compensacién de todas las lesiones patrimoniales
y extrapatrimoniales realmente sufridas— constituirfa en s{ misma un resul-
tado inaceptable...

La ejecucién en Alemania estd, por lo tanto, excluida. No es necesa-
rio determinar si la ejecucion de la indemnizacién de dafios también con-
traviene la ley y el orden alemdn en otras bases. En particular, no hay
necesidad de determinar si las condiciones para la imposicién de un vere-
dicto de dafios punitivos, cuyas condiciones son dificiles de estipular, y la
cantidad de la indemnizacién deben valorarse segtn las bases del articulo
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103.2 de la Constitucién de Alemania, o si la condena a este pago, asi
como la pena criminal, constituiria, desde el punto de vista alemdn, una
violacién de la prohibicidn de castigo multiple (articulo 103.3 de la Cons-
titucién alemana)».

Estimo que razones semejantes a las invocadas por el Tribunal Federal
alemdn serian las que utilizaria un tribunal espafiol ante un caso similar. Pero
la cuestién, que algin dia se nos planteard, estd por resolver.

2. Distinto conceptualmente de la figura de los dajios punitivos es el caso
en que una ley impone, en el supuesto de dafio extracontractual, una «indem-
nizacién» consistente en el beneficio que el dafiador hubiere obtenido con su
conducta lesiva®.

Aunque los criterios tradicionales en materia de indemnizacién del dafio
buscan eso, la reparacién de la victima y nada mds, nuestro Derecho conoce
casos en los que alguna ley dispone una férmula de «indemnizacién» consis-
tente, seglin decfa, en el beneficio patrimonial del dafiador.

Asi, el articulo 9 de la Ley de proteccion civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen, de 5 de mayo de 1982,
dispone en su articulo 9, apartado 3:

«La existencia de perjuicio se presumird siempre que se acredite la
intromisién ilegitima. La indemnizacion se extenderd al dafio moral que se
valorard atendiendo a las circunstancias del caso y a la gravedad de la
lesion efectivamente producida, para lo que se tendrd en cuenta, en su
caso, la difusién o audiencia del medio a través del que se haya produci-
do. También se valorard el beneficio que haya obtenido el causante de la
lesion como consecuencia de la misma»™3.

De otro lado, y siguiendo en parte criterios ya establecidos en las Leyes
que se modificaban, la Ley de 5 de junio de 2006, que amplia los medios de
tutela de los derechos de propiedad intelectual e industrial y establece nor-
mas procesales para la aplicaciéon de diversos reglamentos comunitarios,

32 También me cuidé brevemente de esta hipdtesis en el libro antes citado, Algunas pre-
visiones..., pp. 64-ss.

33 Como hace notar REGLERO CAMPOS, Tratado..., p. 96, la sentencia del TC de 17 de
setiembre de 2001, antes citada, aceptd implicitamente la constitucionalidad de este concep-
to de «indemnizacién» consistente en el beneficio obtenido por el causante de la lesion. Mas
atin, el TC reproché al Tribunal Supremo el no haber tenido en cuenta en aquel caso los
beneficios obtenidos por la empresa editora de la revista en la que se habia publicado el
reportaje ofensivo. El TC sefial6 que en las actuaciones seguidas en primera instancia que-
daba reflejado que se habia producido un incremento de tirada de la revista, incremento que
coincidi6 con la injerencia ilegitima en la intimidad de la demandante.
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modificé parcialmente la Ley de propiedad intelectual, la Ley de patentes, la
Ley de marcas y la Ley de proteccion juridica del disefio industrial®.

En cuanto a la Ley de propiedad intelectual, su articulo 140 queda redac-
tado asi:

«Articulo 140. Indemnizacién.

1. La indemnizacion por dafios y perjuicios debida al titular del dere-
cho infringido comprenderd no sélo el valor de la pérdida que haya sufri-
do, sino también el de la ganancia que haya dejado de obtener a causa de
la violacién de su derecho. La cuantia indemnizatoria podrd incluir, en su
caso, los gastos de investigacion en los que se haya incurrido para obtener
pruebas razonables de la comisién de la infraccién objeto del procedi-
miento judicial.

2. La indemnizacion por dafios y perjuicios se fijard, a eleccion del
perjudicado, conforme a alguno de los criterios siguientes:

a) Las consecuencias econdmicas negativas, entre ellas la pérdida de
beneficios que haya sufrido la parte perjudicada y los beneficios que el
infractor haya obtenido por la utilizacion ilicita.

En el caso de dafio moral procedera su indemnizacion, aun no proba-
da la existencia de perjuicio econémico. Para su valoracién se atenderd a
las circunstancias de la infraccion, gravedad de la lesién y grado de difu-
sién ilicita de la obra.

b) La cantidad que como remuneracién hubiera percibido el perjudi-
cado, si el infractor hubiera pedido autorizacidn para utilizar el derecho de
propiedad intelectual en cuestion.

3. La accidn para reclamar los dafios y perjuicios a que se refiere este
articulo prescribira a los cinco afios desde que el legitimado pudo ejerci-
tarla».

Por lo que respecta a la Ley de patentes, su articulo 66 queda redactado,
en sus apartados 1 y 2, de la siguiente forma:

«1. La indemnizacién de dafios y perjuicios debida al titular de la
patente comprenderd no sélo el valor de la pérdida que haya sufrido, sino
también el de la ganancia que haya dejado de obtener el titular a causa de
la violacidén de su derecho. La cuantia indemnizatoria podrd incluir, en su
caso, los gastos de investigacion en los que se haya incurrido para obtener

3 Debe advertirse que esta Ley de 5 de junio de 2006 obedecid, entre otros motivos, al
de trasponer al Derecho espafiol la Directiva 2004/48/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al respeto de los derechos de propiedad intelectual,
para garantizar un nivel de proteccion elevado, equivalente y homogéneo en el mercado inte-
rior. También debe advertirse que bajo la denominacién de propiedad intelectual también se
recojen en el Derecho comunitario los derechos que en el ordenamiento juridico espafiol se
agrupan bajo la denominacién de propiedad industrial.

Estudios de Deusto
31 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 55/1, Bilbao, enero-junio 2007, pégs. 123-172 153



Constitucion y Derecho de daiios Ricardo de Angel Yégiiez

pruebas razonables de la comisién de la infraccién objeto del procedi-
miento judicial.

2. Para fijar la indemnizacién por dafios y perjuicios se tendrdn en
cuenta, a eleccion del perjudicado:

a) Las consecuencias econdmicas negativas, entre ellas los beneficios
que el titular habria obtenido previsiblemente de la explotacion de la
invencién patentada si no hubiera existido la competencia del infractor y
los beneficios que este iiltimo haya obtenido de la explotacion del invento
patentado.

En el caso de dafio moral procedera su indemnizacién, aun no proba-
da la existencia de perjuicio econémico.

b) La cantidad que como precio el infractor hubiera debido pagar al
titular de la patente por la concesién de una licencia que le hubiera permi-
tido llevar a cabo su explotacion conforme a derecho.

Para su fijacién se tendrd en cuenta especialmente, entre otros facto-
res, la importancia econdmica del invento patentado, la duracién de la
patente en el momento en que comenzd la violacién y el nimero y clase
de licencias concedidas en ese momento».

El articulo 43, apartados 1 y 2, de la Ley de marcas queda con la siguien-
te redaccion:

«1. La indemnizacién de dafios y perjuicios comprenderd no sélo
las pérdidas sufridas, sino también las ganancias dejadas de obtener por
el titular del registro de la marca causa de la violacién de su derecho.
El titular del registro de marca también podra exigir la indemnizacién
del perjuicio causado al prestigio de la marca por el infractor, especial-
mente por una realizacién defectuosa de los productos ilicitamente
marcados o una presentacion inadecuada de aquélla en el mercado. Asi-
mismo, la cuantia indemnizatoria podré incluir, en su caso, los gastos
de investigacion en los que se haya incurrido para obtener pruebas
razonables de la comision de la infraccion objeto del procedimiento
judicial.

2. Para fijar la indemnizacién por dafios y perjuicios se tendrd en
cuenta, a eleccion del perjudicado:

a) Las consecuencias econdmicas negativas, entre ellas los beneficios
que el titular habria obtenido mediante el uso de la marca si no hubiera
tenido lugar la violacién y los beneficios que haya obtenido el infractor
como consecuencia de la violacion.

En el caso de dafio moral procederd su indemnizacién, aun no proba-
da la existencia de perjuicio econdmico.

b) La cantidad que como precio el infractor hubiera debido de pagar
al titular por la concesion de una licencia que le hubiera permitido llevar
a cabo su utilizacion conforme a derecho».

Por fin, el articulo 55 de la Ley de proteccidn juridica del disefio indus-
trial queda, en sus apartados 1 y 2, con la siguiente redaccion:
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«1. La indemnizacién de dafios y perjuicios comprenderd no sélo las
pérdidas sufridas, sino también las ganancias dejadas de obtener por el
titular del disefio a causa de la violacion de su derecho. El titular del dise-
fio registrado también podra exigir la indemnizacién del perjuicio causa-
do al prestigio del disefio por el infractor, especialmente por una realiza-
cion defectuosa de los productos ilicitamente comercializados, la realiza-
cion defectuosa de las imitaciones o las condiciones en que haya tenido
lugar su comercializacion. Asimismo, la cuantfa indemnizatoria podra
incluir, en su caso, los gastos de investigacion en los que se haya incurri-
do para obtener pruebas razonables de la comision de la infraccidn objeto
del procedimiento judicial.

2. Para fijar la indemnizacién por dafios y perjuicios se tendrd en
cuenta, a eleccion del perjudicado:

a) Las consecuencias econdmicas negativas, entre ellas los beneficios
que el titular habria obtenido de la explotacién del disefio si no hubiera
tenido lugar la violacién de su derecho y los beneficios obtenidos por el
infractor como consecuencia de la violacion del derecho del titular del
disefio registrado.

En el caso de dafio moral procederd su indemnizacién, aun no proba-
da la existencia de perjuicio econémico.

b) La cantidad que como precio el infractor hubiera debido de pagar
al titular del disefio por la concesion de una licencia que le hubiera permi-
tido llevar a cabo la explotacion del disefio conforme a derecho».

Si menciono todos estos preceptos que he citado es porque podria pen-
sarse que las reglas legales en cuestiéon rompen con el principio de que la res-
ponsabilidad civil obedece sélo a una finalidad de indemnizacién; esto es, no
a una funcién punitiva.

Sin embargo, creo que cualquier opinién en tal sentido debe descartarse,
porque, si bien se mira, el criterio del beneficio del infractor se utiliza como
elemento de cuantificacién de un dafio que, o no puede someterse a reglas
objetivas de estimacién, como puede ser el dafio moral, o bien corresponde
a conceptos de indemnizacién (sobre todo, el lucro cesante de la victima)
que es legitimo trasladar a un «capitulo» que libera al demandante de prue-
bas diabdlicas, y a su vez muy objetivo, como es el de la ganancia economi-
ca o beneficio patrimonial obtenido por el infractor con su conducta dafiosa.

No creo, pues, que en este extremo exista el mas minimo roce con la
constitucionalidad.

F. Responsabilidad civil y presuncion de inocencia

Se ha esgrimido frecuentemente ante los Tribunales civiles espafioles la
alegacién de que la linea jurisprudencial de invertir la carga de la prueba y
requerir —para que el demandado presunto responsable sea absuelto— que
sea él quien demuestre no haber cometido la accién o, en su caso, no haber
incurrido en omisidn alguna de la diligencia debida en su actuar, opera en
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contra de la presuncién de inocencia del articulo 24.2 de la Constitucién
espafiola®.

El Tribunal Constitucional rechaza ese reproche de inconstitucionalidad,
diciendo por ejemplo (sentencia de 13 de diciembre de 1993):

«Respecto de la vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia
la queja del recurrente carece de fundamento constitucional. Este derecho
fundamental actia siempre que deba adoptarse una resolucion, judicial o
administrativa, que se base en la condicién o conducta de las personas y
de cuya apreciacion se derive un resultado punitivo, sancionador o limita-
tivo de sus derechos [SSTC 13/1982, 36/1985], y por ello, no es aplicable
a los supuestos de mera imposicion de la responsabilidad civil en los que
solo se dilucida la imputacién al responsable de un hecho productor o
fuente de una obligacién patrimonial de resarcimiento de dafios y perjui-
cios derivada de un ilicito civil (art. 1.089 CC)».

El mismo criterio se ha formulado reiteradamente por la Sala de lo civil
del Tribunal Supremo. Por citar una de las mds recientes sentencias al res-
pecto, la de 13 de febrero de 2003 declara:

«El octavo alega la infraccién del articulo 24.2 de la Constitucién
Espaiiola por no haberse respetado el principio de presuncion de inocen-
cia. Este principio se aplica no s6lo en el dmbito del Derecho penal, sino
en todo campo del Derecho en que se contengan normas punitivas o san-
cionadoras, pero no cuando se trata de una cuestién de acreedor y deudor
de una obligacién nacida, en el presente caso, de acto negligente. Asi la
sentencia de 19 de junio de 1997 dijo claramente: ‘el principio de presun-
cién de inocencia se aplica a todo el campo del Derecho pero sélo en caso
de normas represivas, punitivas o sancionadoras; en general, para el Dere-
cho civil: en principio, no contiene este tipo de normas, sino relativas a
derechos o intereses privados, por lo que muy raramente es aplicable tal
principio; en concreto, para el Derecho de obligaciones: se trata de acree-
dor y deudor, no de culpable o inocente, incluso en materia de responsa-
bilidad extracontractual; en concreto, para el proceso civil: no cabe una
resolucidn judicial que produzca un efecto juridico desfavorable o conde-
ne a una carga perjudicial si no media prueba, valorada libremente por el
Tribunal de instancia’. Lo cual es reiterado y aplicado especificamente a
un caso de responsabilidad aquiliana, como el presente, por la sentencia
de 12 de junio de 1998 que dice: ‘la presuncién de inocencia, no es apli-
cable al caso de la culpa extracontractual, habiendo de referirse en todo
caso, a normas represivas, punitivas o sancionadoras, cuyo caracter no tie-
nen los articulos 1902 y 1903 del Cédigo Civil, pues la indemnizacién que
contemplan es de significacion reparadora o de compensacion, para con-

35 Me referi a este extremo en mi Tratado de responsabilidad civil, Civitas, Madrid,
1993, pp. 193-202.
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seguir que el patrimonio de la victima quede, por efecto de la indemniza-
cion y a costa de los responsables del dafio, en situacion equivalente al que
tenia antes de sufrirlo (SS. 20 de febrero de 1989, 25 de marzo de 1991, 7
de enero de 1992 y 2 de marzo de 1993, entre otras)’. Asimismo lo reite-
ran las sentencias de 28 de marzo de 2000, que recoge la doctrina jurispru-
dencial vertida en sentencias anteriores, y de 28 de junio de 2002, en un
caso de obligacion contractual».

G. La responsabilidad ‘patrimonial’ de las Administraciones puiblicas en la
Constitucion espaiiola. La ‘posible’ responsabilidad patrimonial del
Estado legislador

1. Como he sefialado antes, el unico precepto de la Constitucién que
establece propiamente un principio de responsabilidad es el apartado 2 del
articulo 106, que reza:

«Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendrdn
derecho a ser indemnizados por toda lesién que sufran en cualquiera de
sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la
lesion sea consecuencia del funcionamiento de los servicios piblicos».

Esta regla, inimaginable hace todavia no muchas décadas, no fue sin
embargo nueva en nuestro ordenamiento. En efecto, ya una Ley de 1954 (la de
expropiacion forzosa, de 16 de diciembre) rompié un principio que, al menos
en la interpretacion literal de la norma correspondiente, excluia la posibilidad
de obtener una indemnizacién por los dafios causados por el Estado, al exigir
como condicién que el Estado hubiese actuado por mediacién de un «agente
especial»; esto es, no cuando el dafo hubiese sido causado por el funcionario
«a quien propiamente corresponda la gestion practicada». Esto decia el hoy
desaparecido parrafo quinto del articulo 1.903 del Cédigo civil.

En la Ley de expropiacion forzosa de 1954, de una forma ciertamente
curiosa desde el punto de vista de la técnica legislativa, se «aproveché la
oportunidad» para insertar un articulo 121 que dispuso:

«Dard también lugar a indemnizacién con arreglo al mismo procedi-
miento toda lesion que los particulares sufran en los bienes y derechos a
que esta Ley se refiere, siempre que aquélla sea consecuencia del funcio-
namiento normal o anormal de los servicios publicos, o la adopcién de
medidas de caracter discrecional no fiscalizables en via contenciosa, sin
perjuicio de las responsabilidades que la Administracién pueda exigir de
sus funcionarios con tal motivo».

La misma norma se reprodujo, casi textualmente, en el articulo 40 de la
que hoy nos parece ya vetusta Ley de régimen juridico de la Administracién
del Estado, de 26 de julio de 1957, al decir:
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«Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por el Estado
de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en
los casos de fuerza mayor, siempre que aquélla fuese una consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos o de la adop-
cién de medidas no fiscalizables en via contenciosa».

Promulgada la Constitucién, la Ley de régimen juridico de las Adminis-
traciones publicas y del procedimiento administrativo comun, de 26 de
noviembre de 1992, dedica su Titulo X, articulos 139 a 146, a la responsa-
bilidad de las Administraciones puiblicas y de sus autoridades y demds per-
sonal a su servicio. Importa la reproduccién del articulo 139 y del apartado
1 del 141, que dicen:

«Articulo 139. Principios de la responsabilidad

1. Los particulares tendrdn derecho a ser indemnizados por las Admi-
nistraciones Publicas correspondientes, de toda lesion que sufran en cual-
quiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siem-
pre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal
de los servicios publicos.

2. En todo caso, el dafio alegado habra de ser efectivo, evaluable eco-
némicamente e individualizado con relacién a una persona o grupo de per-
sonas.

3. Las Administraciones Publicas indemnizaran a los particulares por
la aplicacién de actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de dere-
chos y que éstos no tengan el deber juridico de soportar, cuando asi se
establezca en los propios actos legislativos y en los términos que especifi-
quen dichos actos.

4. La responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento
de la Administracién de Justicia se regird por la Ley Orgénica del Poder
Judicial».

«Articulo 141. Indemnizacién.

1. Sélo serdn indemnizables las lesiones producidas al particular pro-
venientes de dafios que éste no tenga el deber juridico de soportar de
acuerdo con la Ley. No seran indemnizables los dafios que se deriven de
hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segin
el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en
el momento de produccién de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las pres-
taciones asistenciales o econdmicas que las leyes puedan establecer para
estos casos».

Debe advertirse que la redaccién originaria del apartado 1 del articulo
141 fue «mitigada», muy razonablemente, en virtud de reforma por Ley de
13 de enero de 1999: se introdujo la causa de exclusién de antijuridicidad
—segun una determinada interpretacion— consistente en el llamado «estado de
la ciencia».
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Se observa que el régimen es el de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas en general (por cierto, tan abundantes en Espafia),
no sélo del Estado.

2. Particular interés, y notable discrepancia doctrinal, se ha suscitado en
Espafia en relacién con la conocida como responsabilidad patrimonial del
Estado legislador, también llamada por el hecho de las leyes.

La cuestion se plante en nuestro pais como consecuencia de un gran
ndmero de sentencias (cerca del centenar) en las que la Sala de lo Conten-
cioso-administrativo del Tribunal Supremo —empezando por la de 22 de
febrero de 2000- estim6 la responsabilidad patrimonial del Estado como
autor de una Ley luego anulada por el TC. Se trataba de una Ley de 29 de
junio de 1990, que establecié la medida tributaria consistente en un «grava-
men complementario» sobre maquinas de juegos de azar. Empresarios del
sector entablaron abundantes demandas de responsabilidad patrimonial, que,
como queda dicho, fueron estimadas. Ocurre que la Ley en cuestién habia
sido declarada inconstitucional por la sentencia del TC de 31 de octubre de
1996, por infraccidn del principio constitucional (articulo 9.3) de irretroacti-
vidad de las normas restrictivas de derechos individuales. La sentencia del
Constitucional no especificd, ni en sus fundamentos juridicos ni en su fallo,
los efectos de tal declaracion de inconstitucionalidad y consiguiente nulidad
del referido impuesto.

La Sala Tercera del Supremo declar6 que la responsabilidad patrimonial
de las Administraciones publicas es aplicable a la responsabilidad del Esta-
do legislador, afiadiendo que existe una notable tendencia en la doctrina y en
el Derecho comparado a admitir que, declarada inconstitucional una Ley,
pueda generar un pronunciamiento de reconocimiento de responsabilidad
patrimonial cuando se cause privacion de derechos y lesion de bienes, dere-
chos o intereses juridicos protegibles. Se afiadia que los actos administrati-
vos de liquidacién del impuesto de que se trataba habian sido actos nulos de
pleno derecho, calificindose como esencialmente antijuridico el dafio produ-
cido por dichos actos de recaudacién tributaria. Dijo también la Sala Terce-
ra que no era de aplicacion el articulo 40.1 de la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional, segtin el cual las sentencias declaratorias de la inconstitucio-
nalidad de Leyes no permitirdn revisar procesos fenecidos mediante senten-
cias con fuerza de cosa juzgada en los que se haya hecho aplicacién de las
Leyes, disposiciones o actos inconstitucionales. Manifestd asi mismo la Sala
que la accién de responsabilidad del caso no se computaria desde la fecha de
la produccioén del dafio cuya reparacién se pretende, sino a partir de la publi-
cacion en el Boletin Oficial del Estado de la sentencia correspondiente del
Tribunal Constitucional. Incluso mds, se declard por la Sala Tercera que el
interesado podria en todo caso pedir la declaracién de oficio de la nulidad de
pleno derecho del acto administrativo denegatorio de la indemnizacidn, sin
sujecidn a plazo alguno. Por todo ello, la Sala Tercera acordé la devolucién
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a los recurrentes del importe integro del impuesto en cuestion, mas los inte-
reses legales.

Esta jurisprudencia del Tribunal Supremo ha sido objeto de algunas
severas criticas, sobre todo las muy documentadas del Profesor GARCIA DE
ENTERRIA®.

H. Leyes de desarrollo de normas constitucionales atinentes al Derecho de
daiios

Como he sefnalado antes, y por otra parte es obvio, la promulgacién de
la Constitucién espafiola ha dado lugar a un elevado nimero de leyes. Unas,
de ajuste a la Carta Magna de disposiciones legales preconstitucionales.
Otras, de desarrollo o conversion en legalidad ordinaria de normas o princi-
pios de la Ley Fundamental.

En materia de Derecho de dafios, el Cdodigo civil ha experimentado una
ligerisima modificacién. Consiste en la supresion, por Ley de 7 de enero de
1991, del antiguo y originario parrafo quinto de dicho precepto, que se refe-
ria a la llamada «responsabilidad civil del Estado». Se produjo esa supresion,
explicable, porque se habia promulgado ya la Ley de régimen juridico de las
Administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun, de 26
de noviembre de 1992, que dio una nueva fisonomia a la conocida como res-
ponsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, segin antes
hemos visto.

En cuanto a Leyes posteriores a la Constitucién en materia de responsa-
bilidad civil, ademés de la citada de régimen juridico de las Administracio-
nes publicas pueden mencionarse las siguientes:

— La Ley Orgénica de 5 de mayo de 1982, de proteccion civil del dere-
cho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen,
modificada parcialmente por Ley Orgédnica de 23 de noviembre de
1995. Se trata de un texto legal de desarrollo del articulo 18.1 de la
Constitucién y que ha dado lugar a una abundantisima jurisprudencia
civil. Y también, desde luego, a una muy nutrida jurisprudencia cons-
titucional.

3 La responsabilidad patrimonial del Estado legislador en el Derecho espafiol, Aranza-
di, Cizur Menor, 2005, sobre todo capitulo VI, pp. 223-ss. GARCIA DE ENTERRIA entiende
que sélo es posible en Espaiia la responsabilidad patrimonial del Estado por actos legislati-
vos cuando éstos desconocen o infringen normas superiores de los ordenamientos comuni-
tarios o internacionales dotados del principio de primacia normativa y, por tanto, con capa-
cidad reactiva o neutralizadora de la norma inferior que puede hacer valer el mismo juez. Es
decir, en una situacién que coloca a los jueces nacionales, respecto de las Leyes, en una ana-
loga a la que tienen en relacién con las normas reglamentarias (pp. 135 y 244).
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— Ley de 19 de julio de 1984, general para la defensa de los consumido-
res y usuarios, modificada en parte por Ley de 13 de abril de 1998.
Como manifiesta su predimbulo, obedecié al designio de hacer verdad
el principio (uno de los «principios rectores de la politica social y eco-
némica» del Capitulo tercero del Titulo I, articulos 39 a 52) de que
«los poderes publicos garantizardn la defensa de los consumidores y
usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguri-
dad, la salud y los legitimos intereses economicos de los mismos»
(articulo 51.1). Como decia, el predambulo de la Ley hace expresa alu-
si6n a la Constitucidn, al igual que algunos de sus articulos (entre estos
ultimos, el 31, sobre arbitraje de consumo, en pro de la tutela judicial
efectiva del articulo 24 de la Ley Fundamental).

—La Ley de 21 de abril de 1998, de residuos, invoca el caricter de com-
petencia del Estado de la legislacién basica sobre proteccion del medio
ambiente, con fundamento en la Constitucién.

— Respondié también a requerimientos constitucionales, segtin se dice
expresamente en algunos lugares de su articulado, la Ley Orgédnica de
13 de diciembre de 1999, de proteccidn de datos de cardcter personal.
La Constitucién es citada en sus articulos 7 y 49.

— La Ley de 14 de noviembre de 2002, reguladora de la autonomia de los
pacientes y de los derechos de informacién y documentacién clinica,
se justifica expresamente sobre la base del derecho a la proteccion de
la salud, calificado como tal (es decir, «derecho», no principio) en el
articulo 43.1 de la Constitucion.

Otras leyes que establecen reglas de responsabilidad civil y se refieren,
con mds o menos intensidad, a la Constitucion son las siguientes: Ley de 2
de agosto de 1985, de aguas; Ley de 12 de julio de 1988, de auditoria de
cuentas; Ley de 28 de julio de 1988, de costas; Ley de 11 de noviembre de
1988, general de la publicidad; Ley de 17 de julio de 1989, de defensa de la
competencia; Ley de 15 de octubre de 1990, del deporte; Ley de 10 de ene-
ro de 1991, de competencia desleal; Ley de 24 de noviembre de 1992, de
puertos del Estado y de la Marina Mercante; Ley de 23 de marzo de 1995,
sobre crédito al consumo, luego modificada por Leyes posteriores; Ley de 6
de julio de 1995, reguladora de los viajes combinados; Ley de 15 de enero
de 1996, de ordenacién del mercado minorista; Ley de 13 de abril de 1998,
sobre las condiciones generales de la contratacion; Ley de 15 de diciembre
de 1998, reguladora de los derechos de aprovechamiento por turno de bien-
es inmuebles de uso turistico; Ley de 5 de noviembre de 1999, de ordenacién
de la edificacién; Ley de 23 de diciembre de 1999, sobre el régimen juridi-
co de la tenencia de animales potencialmente peligrosos; Ley de 7 de enero
de 2000, de enjuiciamiento civil, sobre todo en materia de legitimacién para
la defensa de derechos e intereses de consumidores y usuarios; Ley Orgéni-
ca de 12 de enero de 2000, reguladora de la responsabilidad penal de los
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menores; Ley de 7 de diciembre de 2001, de marcas; Ley de 1 de julio de
2002, de prevencién y control integrados de la contaminacidn; Ley de 11 de
julio de 2002, de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio
electrénico; Ley de 7 de julio de 2003, de proteccién juridica del disefio
industrial; Ley de 7 de julio de 2003, de seguridad aérea; Ley de 9 de julio
de 2003, concursal; Ley de 10 de julio de 2003, de garantias en la venta de
bienes de consumo; Ley de 17 de noviembre de 2003, del ruido; Ley de 19
de diciembre de 2003, de firma electrénica; Real Decreto Legislativo de 29
de octubre de 2004, texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y
seguro en la circulacién de vehiculos a motor; Ley de 5 de junio de 2006,
ampliando los medios de tutela de los derechos de propiedad intelectual e
industrial, y Ley de 7 de julio de 2006, por la que se modifica el texto refun-
dido de la Ley de propiedad intelectual.

De otro lado, debe tenerse presente que la Ley Orgénica del Poder Judi-
cial, de 1 de julio de 1985, en su Titulo V, articulos 292 a 297, regula la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento de la Administra-
cidn de Justicia. El capital articulo 292 dispone:

«1. Los dafios causados en cualesquiera bienes o derechos por error
judicial, asi como los que sean consecuencia del funcionamiento anormal
de la Administracién de Justicia, dardn a todos los perjudicados derecho a
una indemnizacién a cargo del Estado, salvo en los casos de fuerza mayor,
con arreglo a lo dispuesto en este Titulo.

2. En todo caso, el dafio alegado habra de ser efectivo, evaluable eco-
némicamente e individualizado con relacion a una persona o grupo de per-
sonas.

3. La mera revocacién o anulacién de las resoluciones judiciales no

presupone por sf sola derecho a indemnizacién»?’.

No puede dejarse de sefialar, igualmente, que fue posterior a la Consti-
tucién la promulgacion del vigente Codigo penal, de 23 de octubre de 1995,
cuyos articulos 109 a 122 regulan la mal llamada responsabilidad civil deri-
vada de delito, materia que, como consecuencia de una verdadera «curiosi-
dad histdrica», se viene regulando, a pesar de su caricter civil, en el Cédigo
penal.

El «marco constitucional» se encuentra también en la raiz de otras Leyes
que no pertenecen en rigor al terreno de la responsabilidad civil, pero estdn

37 Existe, como es 16gico, una copiosa jurisprudencia constitucional sobre la materia.
Entre las tltimas sentencias del Tribunal Constitucional sobre error judicial, procede la cita
de la de 8 de mayo de 2006, que otorgd el amparo solicitado por los recurrentes, reconocien-
do el error de hecho padecido por un érgano judicial. De lo que la Sala dedujo vulneracién
del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva sin indefension.
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préximas a él. Por ejemplo, la Ley de 8 de octubre de 1999, de solidaridad
con las victimas del terrorismo?.

L. El efecto de principios constitucionales en la jurisprudencia sobre respon-
sabilidad civil

Seria interminable el elenco de preceptos, extremos o aspectos en los
que la jurisprudencia civil espafiola, con mas o menos intensidad, viene invo-
cando reglas o principios de la Constitucién. Por eso, me limito a algunos
puntos en los que la presencia de la Constitucién en la doctrina de los Tribu-
nales, en concreto del Supremo, ha sido méas patente.

A) PRINCIPIO ‘PRO DAMNATO’ Y ‘PEREGRINAJE DE JURISDICCIONES’

Me refiero ahora a un extremo que, partiendo de una singular sentencia,
a la que enseguida aludiré, dio lugar a una doctrina jurisprudencial de enor-
me importancia prictica. Una doctrina que, formalmente hablando, parece-
ria heterodoxa y de significativa ruptura con criterios anteriores.

En el momento actual, la solucién jurisprudencial a la que me refiero care-
ce casi de relevancia, porque, en virtud de reciente reforma de la Ley regula-
dora de la Jurisdiccién contencioso-administrativa, es claro que toda reclama-
cién de responsabilidad patrimonial contra una Administracién publica tiene
que sustanciarse ante la referida Jurisdiccion, con exclusion de cualquier otra.
Sin embargo, no era asi cuando la doctrina jurisprudencial en cuestién adqui-
ri6, salvo contadas excepciones, carta de naturaleza en nuestro Derecho.

El punto de partida es el de que, con la legalidad vigente antes de 1999,
las reglas en materia de jurisdiccion competente imponian de forma inexcu-
sable, al menos en una interpretacion literal, que las demandas de responsa-
bilidad contra la Administracién se ventilaran ante la contencioso-adminis-
trativa cuando la demandada era Unicamente la Administracidn; esto es, no
cuando ademds se demandaba a un funcionario, caso en el que se admitia
pacificamente la competencia del orden jurisdiccional civil.

Pero hubo un leading case, en terminologia de los anglosajones, en el
que el criterio se quebrd, con manifiesta aplicacién del principio pro damna-
to y con explicito soporte en el derecho a la tutela judicial efectiva del arti-
culo 24 de la Constitucidn.

Se traté de la sentencia de 5 de julio de 19833, cuya doctrina siguieron

3 He tenido la oportunidad, y el honor, de desarrollar esta materia en el prélogo a un
libro del Doctor GIL BOTERO, de Medellin (en este caso de Colombia). Parece que la obra va
a ver la luz pronto, cuando se escriben estas lineas.

% Fue comentada por ZORRILLA Ruiz y por mi en Anuario de Derecho civil, 1984, octu-
bre-diciembre, pp. 1237-1257 (»Responsabilidad civil de la Administracién. Jurisdiccién
competente y otros extremos»).
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muchas otras posteriores, aunque no falt6 alguna que se orientd en una inter-
pretacion mds literal de las reglas procesales propias del problema.

El esposo de la demandante habia fallecido como consecuencia de los
disparos efectuados por un funcionario de Policia. Alegaba la actora que el
subinspector de Policia habia actuado con manifiesta desproporcidn, al dis-
parar por la espalda al fallecido mientras éste se hallaba de cara a una pared
y otro funcionario le colocaba las esposas. Se decia en la demanda que la
muerte del detenido era constitutiva de un ilicito civil, del cual respondia
subsidiariamente la Administracién del Estado, por mandato del articulo
1.903 del Cédigo civil. Y, de hecho, sélo fue demandada esa Administracién
del Estado; quiere decir que no se demandé a los policias actuantes.

El Abogado del Estado contestd a la demanda sosteniendo en primer
lugar que la actuacién del policia se habia debido a la conducta del propio
interfecto, que en el momento en que estaba siendo esposado amagé una
agresion contra los agentes de Policia con una navaja que portaba. Se adver-
tfa que la demanda se habia dirigido s6lo contra la Administracién del Esta-
do, no contra el agente de Policia. Y terminé suplicando sentencia por la que
se declarase la incompetencia de la jurisdiccién ordinaria para conocer la
pretension aducida por la actora, por corresponder a la jurisdiccion conten-
cioso administrativa; y por la que, subsidiariamente, se desestimase en su
integridad la demanda planteada.

El Juzgado de Primera Instancia dicté sentencia por la que, estimando la
excepcion de incompetencia de jurisdiccién propuesta por la parte demanda-
da, declaraba absuelta a €sta, sin entrar a conocer el fondo de la cuestion.

Apelada la sentencia, la Audiencia la confirmé integramente.

La Sala Primera del Tribunal Supremo declar6 haber lugar al recurso de
casacion de la demandante, diciendo, en lo que ahora interesa, lo siguiente:

«... con el factor adicional que, notoriamente, resulta del aplazamien-
to, implicado en la estimacion de la cuestion de competencia esgrimida
por el representante de la Administracion, tesis inaceptable que, ademads,
desde la vertiente de la victima, ofreceria la, insoportable, perspectiva de
causar, dfa a dia, un irreparable perjuicio a siete menores de edad, cuyo
derecho a ver cubiertas sus necesidades fisicas y espirituales de todo
orden, es incuestionable y merecedor de que la dudosa cuestién competen-
cial, bascule del lado de la Jurisdiccién civil, matriz de las especializadas,
y, de suyo, atractiva, ofreciendo asi una solucién razonable que, por otra
parte y muy principalmente, encuentra inconmovible apoyatura, que
importa subrayar con el debido énfasis, en la calificada por conocidisima
doctrina como ‘vinculacién mas fuerte’ refiriéndose, naturalmente, a la
Constitucién promulgada el 27 diciembre 1978, a cuyo orden de valores
se encuentran, directamente, vinculados, al mismo tiempo que los ciuda-
danos, las Autoridades y Tribunales de todo orden, los cuales, en su misién
de aplicar, incluso las disposiciones de rango legal, han de hacer siempre
un juicio de constitucionalidad, negando validez, segtin el sentir general
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de la doctrina, a toda norma que contradiga el cuadro de valores bdsicos,
constitucionalmente establecidos y dejando de aplicar —virtualidad tam-
bién negativa— en las concretas controversias que, ante ellos se susciten,
tanto las claramente inconstitucionales, como las que, por las especiales
circunstancias del caso, manifiestamente restrinjan el derecho a obtener la
tutela efectiva de los derechos e intereses legitimos o produzcan, prictica-
mente, un estado de indefension contrario al derecho fundamental consa-
grado por el art. 24 del texto constitucional, tal y como sucederia en este
caso en el que, si algo esté claro, es que la declaracién de incompetencia
del Tribunal Civil, a los nueve afios largos de ocurrir el luctuoso suceso
que sumio en la miseria a la demandante y sus hijos, quedados en situa-
cion calificada por el informe de la Alcaldia de Barcelona, ya en 20 febre-
ro 1979, como de ‘francamente deplorable’, obviamente significaria
embarcarlos en una nueva bisqueda de Juez competente, para entablar un
nuevo proceso en el que, a lo largo de todas sus instancias y vicisitudes,
tratar de obtener la satisfaccién de un legitimo interés indemnizatorio, que
tuvo su origen en la lesion de otro derecho constitucionalmente declarado
fundamental (art. 15 de la C. E.) después de haberlo perseguido, estéril-
mente, primero en via penal —sumario 56/1974 del Juzgado nim. 2 de los
de Barcelona— luego en reclamacién administrativa —escrito al M. del
Interior de 2 febrero 1978y por tltimo ante la Jurisdiccién ordinaria en
este proceso presente».

Se advierte, pues, como el Tribunal Supremo, al socaire del principio
constitucional de tutela judicial efectiva, /ibré a la demandante —contra lo
que parecia ser una interpretacién fundada de la legalidad aplicable— de una
«nueva busqueda de juez competente». Es decir, la liber6 de lo que la doc-
trina ha llamado un «peregrinaje de jurisdicciones».

B) DIFUMINACION DE LOS LIMITES ENTRE RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL Y
EXTRACONTRACTUAL

Sabidas son las dificultades conceptuales que entrafia la distincidn, carac-
teristica de los sistemas juridicos inspirados en el Cédigo civil francés, entre
responsabilidad contractual y extracontractual. Sabido es también el formida-
ble problema que supone, en presencia de muchos casos concretos, determinar
si se estd ante una responsabilidad u otra. Y conocido es también que todo no
queda ahi, sino que el dilema —y esto es lo importante— lleva consigo conse-
cuencias précticas de gran calado, una de las cuales es la del diferente plazo de
prescripcion de ambas acciones (al menos en Espafia). Lo que, en definitiva,
se traduce en el riesgo de que una pretension pueda fracasar si el demandante
califica la responsabilidad del demandado de una forma distinta de la en que
lo hace el Tribunal que debe resolver, al menos si se interpreta de una forma
muy estricta el concepto de causa de pedir y el principio ius novit curia.

Pues bien, en la segunda mitad de la década de los noventa, sobre todo,
el Tribunal Supremo acufié una doctrina que hoy puede calificarse de predo-
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minante. Nos referimos a la teorfa 1lamada «de la unidad de la culpa civil»,
por cuya virtud el perjudicado por un comportamiento dafioso puede basar
su pretension contra el dafnador invocando de forma conjunta o cumulativa la
fundamentacién juridica propia de la responsabilidad contractual (articulos
1.101 y concordantes) y de la extracontractual (articulos 1.902 y sus concor-
dantes también).

Son muy abundantes las sentencias de la Sala Primera del Supremo en
este sentido, pero a modo de ejemplo cito la de 24 de julio de 1998, que
declaré no haber lugar al recurso de casacién interpuesto por la demandada,
contra la sentencia de la Audiencia que le habia condenado a una indemni-
zacion por dafios. Dice la resolucion, en la que se advierten las referencias a
la doctrina del Tribunal Constitucional:

«Efectivamente, aunque la jurisprudencia de esta Sala ha proclamado
en numerosas sentencias que las normas de la responsabilidad contractual
y las de responsabilidad extracontractual fundamentan dos pretensiones
distintas (SS. 12 marzo 1934, 24 junio 1969, 2 enero 1978 y 1 abril 1990,
entre otras muchas), sin embargo, como opina parte de la moderna doctri-
na cientifica, serfa un error deducir que si el perjudicado ha fundamenta-
do juridicamente su demanda de indemnizacidn, ya en normas de respon-
sabilidad extracontractual, ya de responsabilidad contractual, exclusiva-
mente, el juzgador no podrd estimarla o desestimarla, aplicando las
normas que regulan la otra responsabilidad, sin incurrir en incongruencia
por cambio de la causa de pedir.

Esta postura doctrinal es lgica y se asume totalmente desde el punto
de vista del principio iura novit curia perfectamente desarrollada por la
corriente doctrina germéanica de la freie revisions praxis, que permite al juz-
gador dar la norma juridica aplicable al factum alegado y probado, aunque
en la pretension no se alegue la misma, e incluso cuando se alegue otra nor-
ma con distinto contenido. Y asf lo ha entendido el Tribunal Constitucional
en la emblemadtica Sentencia de 5 mayo 1982, cuando en ella se dice que
los Tribunales no tienen ni necesidad ni obligacién de ajustarse, en los
razonamientos juridicos que les sirven para motivar sus fallos, a las alega-
ciones de derecho de las partes, y pueden basar sus decisiones en funda-
mentos juridicos distintos, pues a ello les autoriza la regla del aforismo iura
novit curia. Siendo asumida dicha tesis por el Auto del Tribunal Constitu-
cional de 16 mayo 1984. Todo ello corroborado por lo dispuesto en la Sen-
tencia de esta Sala de 18 febrero 1997 que afirma: “Sostiene, en efecto, la
Sentencia de esta Sala de 1 abril 1994 que debe reconocerse como aplica-
ble el principio inspirador de la jurisprudencia acerca de la llamada ‘unidad
de la culpa civil’ (Sentencias de 24 marzo y 23 de diciembre 1952, entre
otras) que en los ‘supuestos de concurrencia de acciones de resarcimiento
originadas en contrato y a la vez en un acto ilicito extracontractual’ sefialan
como ‘doctrina comtinmente admitida que el perjudicado puede optar entre
una u otra accién cuando el hecho causante del dafio sea al mismo tiempo
incumplimiento de una obligacion contractual y violacion del deber gene-
ral de no causar dafio a otro’, junto con los limites estrictos a que se cifie la
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responsabilidad contractual en casos de coexistencia o conjuncion con res-
ponsabilidad aquiliana, de manera ‘que no es bastante que haya un contra-
to entre partes para que la responsabilidad contractual opere necesariamen-
te con exclusion de la aquiliana sino que se requiere para que ello suceda
la realizacién de un hecho dentro de la rigurosa 6rbita de lo pactado y como
desarrollo del contenido negocial (Sentencia de 9 marzo 1983, entre otras
muchas)’, criterios jurisprudenciales que gozan de manifestada continuidad
en cuanto a la referida ‘unidad conceptual’ (Sentencia de 20 diciembre
1991) que admite concurrencia de culpas por los mismos hechos (Senten-
cia del Tribunal Supremo de 11 febrero 1993)” o “yuxtaposicién de las res-
ponsabilidades contractuales y extracontractuales que dan lugar a acciones
que pueden ejercitarse alternativa o subsidiariamente u optando por una u
otra e incluso proporcionando los hechos al juzgador para que éste aplique
las normas de concurso de ambas responsabilidades que més se acomoden
a ellos, todo en favor de la victima y para el logro de un resarcimiento del
dafio lo mds completo posible” (Sentencia del Tribunal Supremo de 15
febrero 1993). Y mas adelante afiade: “proyectado al caso el principio ins-
pirador sefialado y los criterios jurisprudenciales enunciados puede decirse
que amparada una determinada pretension procesal en unos hechos consti-
tutivos de la causa petendi en términos tales que admitan, sea por concur-
so ideal de normas, sea por concurso real, calificacién juridica por culpa,
bien contractual, bien extracontractual o ambas conjuntamente salvado
—por iguales hechos y sujetos concurrentes—, el caracter tnico de la indem-
nizacién no puede absolverse de la demanda con fundamento en la equivo-
cada o errénea eleccién de la norma de aplicacion aducida sobre la culpa,
pues se entiende que tal materia juridica pertenece al campo del iura novit
curia y no cabe eludir por razén de la errénea o incompleta eleccion de la
norma el conocimiento del fondo, de manera que el cambio del punto de
vista juridico en cuestiones de esta naturaleza no supone una mutacion del
objeto litigioso. O dicho con otras palabras, no cabe excusar el pronuncia-
miento de fondo en materia de culpa civil si la peticién se concreta en un
resarcimiento aunque el fundamento juridico aplicable a los hechos sea la
responsabilidad contractual, en vez de la extracontractual o viceversa’».

Es facil imaginar el formidable efecto que en la préctica del Derecho en
Espafia ha implicado esta doctrina jurisprudencial de la «unidad de la culpa
civil».

C) SIGNIFICADO ‘CONSTITUCIONAL’ DE ALGUNAS ‘INMISIONES’

Las inmisiones (de ruido, humos, olores, vibraciones, polvo, etc.*°) tra-
dicionalmente emplazadas en la doctrina de las relaciones de vecindad,

40 Hoy se llega a hablar de la inmision luminica. Y también estd muy de moda la posible
inmisién de campos electromagnéticos derivados de tendidos eléctricos de alta tensién o de
antenas, materia de la que he escrito ultimamente.
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encuentran ya hace varias décadas sede propicia en el ambito de la respon-
sabilidad extracontractual. En el Cddigo civil espafiol, articulo 1.908, que
recoge supuesto de «responsabilidad por el hecho de las cosas», sobre todo
de lo que hoy llamariamos «industria».

En este punto se ha producido recientemente en Espafia una curiosa tra-
duccion constitucional del derecho de quien sufre la inmisién, llegdndose a
hablar, en el caso del ruido, de una violacién del derecho a la salud de quien
sufre la inmisién e incluso de una violacién de su derecho fundamental a la
intimidad personal y familiar*!.

Basta ahora la cita de la sentencia del Tribunal Constitucional de 24 de
mayo de 2001. A pesar de ser una sentencia desestimatoria, admite que es
posible establecer una relacién inmediata entre las inmisiones medioambien-
tales y los derechos fundamentales, que se traduce en que la falta de actua-
cién de la Administracién competente (que no evita la contaminacién acus-
tica generada por establecimientos de ocio) puede significar la vulneracién
de los derechos a la integridad fisica, a la intimidad personal y familiar y a
la inviolabilidad del domicilio.

Habia habido el precedente del recurso de amparo formulado por la
sefiora Lopez Ostra, que aleg6 el dafio derivado de las inmisiones originadas
por los malos olores, el humo y el ruido de una planta depuradora de aguas
residuales préxima a su domicilio. El TC, por providencia de 26 de febrero
de 1990, inadmiti6 la demanda de amparo. Acudi6 la sefiora Lépez Ostra al
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, dictdndose por éste la sentencia de
9 de diciembre de 1994 (Caso Lopez Ostra contra Reino de Esparia), en la
que se declar6 que habia habido violacién del articulo 8 del Convenio Euro-
peo para la proteccién de los derechos humanos y de las libertades funda-
mentales*?, suscrito en Roma el 4 de noviembre de 1950 y ratificado por
Espafia el 26 de setiembre de 1979. Se condené al Estado espafiol a abonar
a la demandante una cantidad en concepto de perjuicios y otra en el de gas-
tos y costas.

41'V. en la reciente doctrina espafiola, FERNANDEZ URZAINQUI, La tutela civil frente al rui-
do, Civitas, Madrid, 2003. También, EGEA FERNANDEZ, «Relevancia constitucional de las
inmisiones por ruido ambiental procedente de una zona de ocio nocturno. Recepcién de la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Comentario a la STS 119/2001,
de 24 de mayo)», en Derecho privado y Constitucion, 15, 2001, pp. 69-ss.

42 Dice: «1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de su correspondencia. 2. No podrd haber injerencia de la autoridad piiblica
en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la
Ley y constituya una medida que, en una sociedad democrdtica, sea necesaria para la segu-
ridad nacional, la seguridad piiblica, el bienestar economico del pais, la defensa del orden
y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los
derechos y las libertades de los demds».
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Entre otras cosas, en aquella sentencia dijo el Tribunal Europeo: «Sin
embargo, ni que decir tiene que los atentados graves al medio ambiente pue-
den afectar al bienestar de una persona y privarla del disfrute de su domi-
cilio, perjudicando su vida privada y familiar, sin, por ello, poner en grave
peligro la salud de la interesada.

Que se aborde la cuestion bajo el dngulo de una obligacion positiva del
Estado —adoptar medidas razonables y adecuadas para proteger los dere-
chos del individuo en virtud del apartado 1 del articulo 8— como desea la
demandante, o bajo el de “una injerencia de una autoridad piiblica”, segiin
los términos del apartado 2, los principios aplicables son muy semejantes.
En ambos casos hay que tener en cuenta el justo equilibrio entre los intere-
ses concurrentes del individuo y de la sociedad en su conjunto, gozando el
Estado en cualquiera de las hipdtesis de un cierto margen de apreciacion.
Ademds, incluso para las obligaciones positivas que resultan del apartado
1, los objetivos enumerados en el apartado 2 pueden jugar un cierto papel
en la bisqueda del equilibrio deseado (ver, en concreto, las Sentencias Rees
contra Reino Unido de 17 de octubre de 1986, serie A, n.°106, pdg. 15, apar-
tado 37, y Powe y Rayner contra Reino Unido de 21 de febrero de 1990, serie
A, n.° 172, pdg. 18 apartado 41)».

Por ello, concluy6: «Teniendo en cuenta lo que antecede —y a pesar del
margen de apreciacion reconocido al Estado demandado—, el Tribunal esti-
ma que éste no ha sabido mantener un justo equilibrio entre el interés del
bienestar economico de la ciudad de Lorca —el de disponer de una planta
depuradora—y el disfrute efectivo por la demandante del derecho al respeto
de su domicilio y de su vida privada y familiar».

Inspirado en esta sentencia del Tribunal Europeo, el Constitucional espa-
fiol, en su sentencia de 3 de diciembre de 1996, aunque desestimo el recur-
so del caso, dijo: «La importancia del derecho al medio ambiente ha sido
puesta de relieve también por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
que ha declarado que, en determinados casos de especial gravedad, los
daiios ambientales pueden llegar a vulnerar el derecho de una persona a su
vida personal y familiar, declarado por el art. 8 del Convenio de Roma (Sen-
tencias del TEDH Powell y Rainer c. Reino Unido, 21 de febrero de 1990, y
Lopez Ostra c. Espaiia, 9 de diciembre de 1994)».

En la sentencia que he citado al principio, de 24 de mayo de 2001, el Tri-
bunal Constitucional manifestd: «Partiendo de la doctrina aqui expuesta en
apretada sintesis, debemos sefialar que estos derechos han adquirido tam-
bién una dimension positiva en relacion con el libre desarrollo de la perso-
nalidad, orientada a la plena efectividad de estos derechos fundamentales.
En efecto, habida cuenta de que nuestro texto constitucional no consagra
derechos meramente tedricos o ilusorios, sino reales y efectivos (STC
12/1994, de 17 de enero, F. 6), se hace imprescindible asegurar su protec-
cion no solo frente a las injerencias ya mencionadas, sino también frente a
los riesgos que puedan surgir en una sociedad tecnologicamente avanzada.
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A esta nueva realidad ha sido sensible la jurisprudencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, como se refleja en las Sentencias de 21 de febre-
ro de 1990, caso Powell y Rayner contra Reino Unido, de 9 de diciembre de
1994, caso Lopez Ostra contra Reino de Espaiia, y de 19 de febrero de 1998,
caso Guerra y otros contra Italia».

D) EL ‘DERECHO A LA SALUD’ Y LA RESPONSABILIDAD CIVIL

El articulo 43 de la CE declara en su apartado 1 que «se reconoce el
derecho a la proteccion de la salud». También se menciona la salud en el
articulo 51.1, citdndose, entre otras garantias de los consumidores, la de su
salud.

Pues bien, desde los afios ochenta son muchas las sentencias de la Sala
Primera del Tribunal Supremo en las que se argumenta (casi siempre en
casos de condena) sobre el primero de los dos preceptos constitucionales que
he citado. Es frecuente que la Sala invoque dicha norma como de directa
aplicacion, a pesar de que la proteccién de la salud se inserta en nuestra Ley
Fundamental como uno de los «principios rectores de la politica social y eco-
némica». A modo de ejemplos, traigo a colacién pasajes de algunas senten-
cias en el sentido apuntado.

Sentencia de 20 de marzo de 1997: «El informe pericial no descarta de
modo categorico que la precipitada alta hospitalaria no influyera en la evo-
lucion desfavorable del enfermo, pues rotundamente la reputa inoportuna y
no aconsejable. No ha de atenderse a la intensidad de la negligencia, basta
que concurra 'y represente falta de diligencia conveniente, cuando se trata de
cuestion tan primordial como es la procura, proteccion y defensa de la salud
de las personas, que el articulo 43 de la Constitucion reconoce como un
derecho, elevado a la condicion de bdsico en el articulo 2.1, a) de la Ley
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios de 19 julio 1984».

De 7 de abril de 1997: «La negligencia la ocasiona, en este caso, el no
haber agotado la ciencia médica en tiempo oportuno y con posibilidades
muy proximas de alcanzar resultados serios favorables, asi como por la fal-
ta de empleo de los medios de curacion al alcance, como los mds aconseja-
bles y necesarios, y que no revestian nota de ejecucion imposible o insalva-
ble, para la procura de la mejor salud del recurrido, pues la importancia de
este derecho humano primordial —que la Constitucion en su articulo 43 pro-
clama como derecho ciudadano— no puede supeditarse a una deficiente
organizacion burocrdtica hospitalaria o a meros formulismos, desgraciada-
mente muy usuales en los dmbitos sanitarios, para eludir los deberes de
prestar cuidado eficaz a los pacientes, sin condicionamientos, disculpas ni
aplazamientos mds o menos convencionales o acomodados a otros intereses
ajenos a los que impone la completa asistencia a los enfermos, que confian
en el médico y le entregan el don tan preciado como es el cuidado de su
salud».
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De 4 de febrero de 1998: «Ahora bien, sentado cuanto antecede y esta-
blecida por las razones expuestas, la no responsabilidad de la doctora O.,
debemos ahora analizar, desde un punto de vista mds amplio, la posible res-
ponsabilidad del INSALUD, como tal y como sustento de la administracion
sanitaria a realizar a la generalidad de los ciudadanos, dentro del campo de
la Seguridad Social. En cuanto a ella el art. 43 de nuestra Constitucion reco-
ge en su apartado 1.° “el derecho a la proteccion de la salud”, como tal
derecho constitucional, y en su apartado 2.° establece que: “Compete a los
poderes piiblicos organizar y tutelar la salud piiblica a través de medidas
preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios”». Mds adelante, la
sentencia insiste: «Asi pues, para concluir, entendemos que se dan todos los
requisitos necesarios, para que funcione la responsabilidad directa de la
Administracion, a través del codemandado INSALUD, al no haber propor-
cionado, como debia, a la actora, los medios necesarios e idoneos en orden
a la resolucion conveniente de su embarazo, incumpliendo con ello el deber
de prestar adecuadamente a aquélla el derecho a una asistencia sanitaria
adecuada, encuadrable y protegida por el art. 43.2.° CE; es por ello, que
conforme a toda la doctrina expuesta en los fundamentos cuarto, quinto y
sexto de la presente, dicha responsabilidad debe traducirse en la correspon-
diente indemnizacion de los dafios y perjuicios ciertos causados, al amparo
de lo dispuesto en los arts. 1902, 1903.1° y 4° del CC y 106.2 de la propia
CE)).

De 19 de junio de 1998: «En cuanto a la responsabilidad objetiva de los
organismos publicos, la Audiencia la fundamenta —se dice textualmente en
el mismo cuarto considerando— del siguiente modo: “Asi se deriva, por una
parte, del articulo 139 de la LRJ-PAC, y de, otra, del articulo 28 de la
LGDCU, normas concurrentes y no excluyentes en estos casos de responsa-
bilidad cuando es la Administracion sanitaria la demandada por quien se
considera perjudicado por las presentaciones realizadas por aquélla, supe-
rando totalmente el sentido culpabilistico del articulo 1902 del CC, precep-
tos todos ellos que han de ser interpretados conforme a los articulos 41, 43
y 106.2 de la Constitucion”.

Estas argumentaciones obviamente tratan en tiltima instancia de funda-
mentar el fallo condenatorio de los organismos piiblicos demandados junto
a los médicos en la via civil, pero son totalmente inaceptables porque los
articulos 1902 y 1903 CC son partes de un sistema de responsabilidad civil
asentado sobre la culpa, nada tiene que ver con el fundamento de los servi-
cios publicos a quienes se imputa el daiio. La responsabilidad que de ello
nace se regula por las disposiciones administrativas al efecto, que se fundan
en el principio de la responsabilidad objetiva de la Administracion. Tampo-
co tiene nada que ver el articulo 28 de la Ley General de los Consumidores
y Usuarios de 19 julio 1984 con los articulos de la Constitucion citados con
el fin de establecer una responsabilidad objetiva, que ya el propio precepto
consigna, ni sirve para que los preceptos civiles se interpreten superando el
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principio de la culpa, ni su aplicacion desplaza la normativa de la respon-
sabilidad de la Administracion por el funcionamiento de los servicios sani-
tarios. Asi las cosas, la razon de la condena a los organismos piiblicos
demandados radica en el dario producido por el funcionamiento de los ser-
vicios sanitarios, lo que hubiera debido llevar a la Audiencia a la aprecia-
cion de oficio de la competencia de la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva, no a pronunciar una condena en la via civil basdndose en preceptos de
esta naturaleza no aplicables a los hechos que son presupuestos de aquella
condena.

Por todo ello el motivo se estima».

Y sentencia de 5 de octubre de 1999, que dijo: «De lo expuesto en el fun-
damento anterior, se desprende claramente la estimacion de la demanda de
responsabilidad civil, con base constitucional (articulos 43 'y 51 de la Cons-
titucion Espariola), fundamento en el Codigo Civil (articulo 1902) y apoyo
en legislacion especial (articulo 28 de la Ley de Consumidores y Usuarios):
se ha acreditado el nexo causal entre la actuacion —fabricacion de producto
Sfarmacéutico— de la sociedad demandada y el daiio personal y moral que
sufre el demandante, siendo intrascendente juridicamente el elemento de la
culpabilidad en esta responsabilidad objetiva».

Por otra parte, son muchas las sentencias del Tribunal Constitucional en
las que éste desarrolla el significado del articulo 43 de la Constitucion, en
relacién con lo que solemos conocer como responsabilidad médica, tanto la
reclamada a profesionales o a centros sanitarios privados, como a Adminis-
traciones sanitarias. Destacan en nimero las que versan sobre el gran proble-
ma juridico que conocemos como consentimiento informado. E1 TC ha lle-
gado a hablar del derecho humano a la autodeterminacién (la del paciente),
en casos de informacién médica inexistente o insuficiente®’. Con cardcter
general, y a modo de simples ejemplos, cito las sentencias de 30 de noviem-
bre de 2000 (proteccién de datos en la asistencia sanitaria), 29 de junio y 16
de octubre de 2000 (valoracién de dafios corporales), 26 de octubre de 1996
(relacién con libertad religiosa), 2 de octubre de 1996 (negativa a someterse
a pruebas bioldgicas), 14 de julio de 1994 (esterilizacién de incapaces), 11
de abril de 1994 (imprudencia del médico), 27 de junio de 1990 (huelga de
hambre) y 15 de febrero de 1989 (reconocimiento médico forzoso).

43 Puede encontrarse una exhaustiva recopilacién de jurisprudencia, que incluye la del
Tribunal Europeo de Derecho Humanos, del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas y de los Tribunales espafioles, en todos los 6rdenes jurisdiccionales, en la obra colec-
tiva, en la que tuve el honor de participar, Derecho médico. Tratado de Derecho sanitario,
Colex, Madrid, 2001, tres volimenes. La jurisprudencia se encuentra en la segunda parte del
I'y en todo el II. En la parte doctrinal, volumen I, pp. 1003-ss., ZORRILLA RuIZ es autor del
trabajo «¢Principio constitucional o derecho a la proteccién de la salud?».
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