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Resumen

El articulo analiza dos de los aspectos mas trascendentes del régimen de responsabilidad
civil de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion: la nocion legal de acto de discriminacion, sobre la que pivota todo el
régimen, y el sentido que cabe dar a la presuncion de dafio moral que se contiene en su
articulo 27. Al hilo de la primera de las cuestiones, el trabajo explica, ademas, las
dificultades que potencialmente puede tener la defensa frente a los actos de
discriminacion cometidos por la inteligencia artificial, mientras que, con ocasion de la
segunda, se valoran las ventajas que podria tener el acogimiento de la categoria del «dafio
en si» en el Derecho de dafios espafiol.
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This paper analyses two fundamental issues on the interpretation of the tort law rules
included in the Spanish Act on the right to equality and to non-discrimination (ley
15/2022): the legal notion of unlawful discrimination, on which the whole act is grounded,
and the presumption of moral damages of art. 27. Additionally, the paper discusses the
difficulties of detecting and reacting against discriminatory decisions taken by systems of
artificial intelligence, and describes the upsides and downsides of accepting the idea of
«injury as such» as a new type of damages in Spanish law.
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I. INTRODUCCION

Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion (en adelante, LIITYND) establecid, por vez primera en el Derecho
espafiol, normas especificas para regular la responsabilidad civil derivada de las
conductas vulneradoras del derecho a no ser discriminado. Las normas a las que me
refiero no son muchas, apenas un articulo (el 27) con dos parrafos que contienen tres
normas diversas: una primera, referente al contenido de la reparacién del dafio infligido,
otra que establece una presuncién de dafio moral derivado de la discriminaciéon y una
tercera, que impone responsabilidad a los empleadores por las conductas discriminatorias

gue se cometan en su organizacion.
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Pese a esta escasez de normas especiales en materia de responsabilidad civil, el
régimen de la LIITYND tiene, a mi modo de ver, bastante interés, no s6lo por la
transcendencia del objeto de regulacion, uno de los bienes de la personalidad -0 derechos
fundamentales, segun como se mire- mas importantes y centrales, sino por la propia
técnica regulatoria que se ha empleado -0 que parece que se ha intentado emplear-, una
técnica similar a la que se utiliz6 en su dia en relacion con el régimen de la Ley Orgéanica
1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal
y familiar y a la propia imagen (en adelante, LO 1/82). Si alli el concepto clave era el de
«intromision ilegitima», aqui el ndcleo en torno al que se construye el sistema de la
LITYND es el del acto, actuaciéon o conducta discriminatoria. Esto implica la necesidad
de definir un concepto de ilicito discriminatorio a partir de los materiales que nos brinda
el legislador, lo cual siempre constituye un reto interesante sobre el que intentaré dar
algunas pinceladas en las paginas que siguen. La segunda tarea que me propongo realizar
en el presente trabajo, y en la que también tendrd una especial trascendencia la
comparacion con la LO 1/82, es la de definir el significado y alcance de la presuncion de
dafio moral que establece el art. 27.1 de la LIITYND. No me cabe duda de que, cuando
el régimen contenido en la nueva ley comience a ser aplicado por los Organos

jurisdiccionales, esto constituird uno de los aspectos claves de su interpretacion.

Antes de empezar a tratar las dos cuestiones a las que me acabo de referir, creo
que es importante destacar que la ley que tengo entre manos seguramente habria
necesitado un poco mas de revision y reposo antes de ver la luz. Al analizarla, incluso
superficialmente, a veces da la impresion de que la persona o el grupo de personas que la
redactaron no se molestaron en leerla ni una sola vez. Como muestra del descuido con el
que se legisld, basta con mencionar que la ley tiene una norma repetida. La «induccion,
orden o instruccidn de discriminar» esta regulada dos veces, primero en el art. 6.5, y unos
pocos parrafos mas adelante en el art. 8. Estas deficiencias hacen que la interpretacion

sea, en ocasiones, mas dificil de lo que deberia, pero no menos interesante?.

Il. LAS ACCIONES Y OMISIONES ILICITASEN EL AMBITO DE LA LIITYND

2 Otra cuestion que sorprende, aunque se escapa de mi ambito de especialidad, es el caracter de ley ordinaria
que tiene la LIITYND. No solo porque, obviamente, es una norma que desarrolla un derecho fundamental
(art. 81.1 CE), sino porque la ley con la que vamos a compararla constantemente, la LO 1/82 si lo es, y
también lo es la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, que
tiene un contenido analogo en muchos aspectos al de la LIITYND.
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Como ya he sefialado, y aunque en ningan lugar se ha reconocido expresamente
por el legislador, la LIITYND esta organizada en torno al concepto de acto
discriminatorio. De forma similar a lo que sucede con la intromision ilegitima en la LO
1/82, para que pueda llegar a declararse la responsabilidad civil que establece el art. 27
es preciso que el demandado haya llevado a cabo uno de los actos que la ley califica como

discriminatorios.

La nocién de acto discriminatorio de la LIITYND es maés restrictiva de lo que
pudiera parecer, a pesar de la amplitud con la que se define el derecho a la igualdad de
trato y no discriminacion en su art 2. Es verdad que este derecho, en consonancia con las
declaraciones internacionales a las que se ha vinculado Espafia, y destacadamente a la
Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea (CDFUE), se reconoce a toda
persona, por el mero hecho de serlo, al margen de su nacionalidad, edad o del hecho de
tener o no residencia legal en Espafia, y ello a diferencia del art. 14 de la Constitucion
espafiola (CE), que se lo atribuye sélo a los «espafioles». Por otra parte, también es cierto
que las denominadas «causas de discriminacion», o lo que es lo mismo los motivos de
discriminacion prohibidos, no son solo los clasicos: edad, raza, sexo, religion,
discapacidad, género y orientacion sexual, sino que, en la linea omnicomprensiva tipica,
esta vez si, de la CE, se establece que es posible que exista discriminacion por cualquier

“condicion o circunstancia personal o social”.

Leyendo la exposicion de motivos de la ley, y con unos pardmetros como los
anteriores, el lector poco atento puede pensar que la ley prohibe cualquier trato
desfavorable que pueda padecer una persona por cualquier causa y en cualquier &mbito o
sector de la vida social. Sin embargo, lo cierto es que no es asi. Tanto dentro de la propia
ley como fuera de ella existen una serie de factores que deben tenerse en cuenta a la hora
de interpretarla y que limitan sustancialmente el espectro de conductas que cabe
considerar como violaciones del derecho a la igualdad de trato y no discriminacion. En
algunos casos, estos factores restrictivos 1o son -puede que- a pesar de la intencion del
propio legislador, y en otras ocasiones son el resultado de decisiones de éste. En los
parrafos siguientes me referiré a los mas importantes de estos factores restrictivos del
ambito de loilicito en la LITYND, explicando sucintamente el contenido de cada uno de

ellos.

Esta tarea constituye la labor primeray primordial que le compete al juez que debe

resolver de un supuesto de responsabilidad civil derivada de un acto de discriminacién de
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la LIITYND. El régimen de responsabilidad peculiar de esta ley debe emplearse,
I6gicamente, dentro de su &mbito de aplicacién objetivo y subjetivo, y entiendo que este
el sentido del art. 28 LIITYND cuando establece el derecho a percibir una indemnizacion
de danos y perjuicios de que quien sufre una “vulneracion del derecho a la igualdad de
trato y no discriminacion”. En este sentido, como ya he sefialado, el concepto de acto de
discriminacién juega un papel anélogo al de intromision ilegitima de la Ley 1/82. El
primer requisito que es necesario satisfacer en el marco de la Ley 1/82 para obtener la
reparacion de los dafios sufridos es la prueba de que se ha producido una intromisién
ilegitima, aqui lo es la prueba del acto de discriminacion. Por esta razon, conocer los
aspectos o factores esenciales que circunscriben el &mbito de lo discriminatorio en general
y de los actos de discriminacion de la LIITYND en particular es un de las tareas mas
relevantes del intérprete del régimen de responsabilidad civil contenido en esta ley.

I1.1. Los derechos fundamentales en el Derecho privado. La colision entre el derecho
a la no discriminacion y la autonomia de la voluntad. Los factores de delimitacion

de la frontera entre ambos

El primero de los factores restrictivos del ambito de aplicacion de la ley se refiere
Unicamente al Derecho privado. En realidad, se trata de un elemento externo a la
LIITYND que constituye una caracteristica comdn a todos los derechos fundamentales
cuando estos se aplican a las relaciones juridico-privadas, en Espafia normalmente bajo

el nombre tradicional de bienes o derechos de la personalidad.

La cuestion de como -y si- el derecho privado debe preocuparse por la proteccién
de los bienes juridicos que hoy constituyen el objeto de los derechos humanos es una
cuestion muy antigua, pero que en Espafia se ha contestado de forma positiva desde hace
siglos. De hecho, la doctrina de los derechos naturales, precedente de los derechos
humanos, fue creada por la Escuela Espafiola de Derecho Natural, de la que paso a la
Escuela Moderna de Derecho Natural®. Al margen del diferente origen (divino o no) que
atribuia a estos derechos una y otra escuela, ambas tenian en comun la idea de que los
seres humanos tienen derechos naturales e inherentes que deben ser respetados por
cualquier otro individuo, siendo un deber del Estado el garantizar que nadie viole los

derechos naturales del otro. Asi pues, incluso en su etapa mas pristina, en la doctrina

3 Cfr. DE CASTRO Y BRAVO (1984: 11-13).
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espafiola se entendia que lo que hoy denominamos derechos fundamentales o derechos

humanos producian efectos basicamente en las relaciones privadas®.

La LIITYND, como no podia ser de otro modo, habida cuenta de su finalidad y de la
tradicion espafiola al respecto, no tuvo el menor problema en declarar que las obligaciones
previstas en ella son exigibles no solo al sector publico, sino a “todas las personas fisicas
y juridicas de caracter privado que residan, se encuentren o actlen en territorio espafiol”
(art. 2.4). La norma no advierte sobre este extremo (no es propio de una ley efectuar
semejantes advertencias), pero, obviamente, afirmar que los derechos fundamentales
producen efectos tanto en el derecho publico como en el derecho privado no significa que
desempefien el mismo papel en estas dos ramas del sistema juridico, ni que tengan el

mismo alcance en un sector del ordenamiento y en el otro.

En el Derecho publico, los derechos fundamentales son sobre todo una
herramienta para prevenir abusos y opresion por parte del Estado. Se utilizan como armas
legales para reducir y evitar -cuando sea necesario- los excesos del poder publico en
nombre de los intereses del ciudadano. Sin embargo, en el Derecho privado los derechos
de la personalidad operan en relaciones que, en principio, se consideran horizontales, en
las que todas las partes son potencialmente titulares de derechos del mismo rango®. Por
este motivo, los derechos de la personalidad aparecen muy frecuentemente en
contradiccion entre si. El conflicto tipico de Derecho privado en el que se ven envueltos
los derechos de la personalidad implica normalmente la colision entre el derecho de la
personalidad de una persona contra un derecho de la personalidad diferente de otro
ciudadano. Los derechos aparecen asi en pares enfrentados de entre los cuales el mas
conocido es el que enfrenta a los derechos a la intimidad, honor o imagen con los derechos

a la libertad de prensa o a la libertad de expresion. La tarea del jurista en relacion con este

4 Fue posteriormente cuando los fil6sofos de la Ilustracion como Rousseau, Locke y Montesquieu llevaron
la doctrina de los derechos naturales a la ideologia liberal, que consagré los derechos humanos como algo
que debe ser conquistado frente a un Estado reacio a respetarlos. Una idea que naturalmente sigue estando
vigente en el momento actual El Derecho privado, sin embargo, nunca dej6 de preocuparse y proteger
aquellos derechos naturales de los seres humanos afirmados por los pensadores de las escuelas del Derecho
natural. En muchas jurisdicciones -y Espafia es un buen ejemplo de ello- estos derechos naturales adoptaron
el nombre de bienes o derechos de la personalidad. Como es sabido, en esta categoria se han incluido,
afirmando su eficacia en las relaciones privadas, muchos de los derechos fundamentales més importantes:
el derecho a la vida, a la integridad psicofisica, al honor, intimidad e imagen, a la libertad, al nombre, a los
datos personales y, desde luego, a la igualdad de trato y no discriminacion. Es notable que, durante la
dictadura franquista en Espafia, por ejemplo, los derechos de la personalidad (una doctrina de la iglesia
catolica desde el siglo XVI1I) eran una forma en la que un ciudadano podia reclamar proteccidon a su derecho
a lavida o a la libertad sin caer en el discurso no deseado (y politicamente perseguido) de las democracias
occidentales "anticuadas".

5 Cfr. v.gr. COLLINS (2012: 26-32); LINDENBERGH (2010: 367 y ss.); BARAK (1996: 3698).
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tipo de conflictos consiste, naturalmente, en definir el alcance y los limites mutuos de los
diferentes derechos para que los titulares de derechos sepan cémo y en qué medida pueden
ejercer los poderes inherentes a cada uno. Otra cuestion adicional propia del experto en
derechos de la personalidad es la de determinar la validez y el alcance del consentimiento
del titular del derecho de la personalidad (la legislacion sobre consentimiento informado
0 sobre proteccion de datos son buenos ejemplos de campos en los que esta cuestion
constituye una preocupacion fundamental), algo que posee un interés mucho menor en el

marco del Derecho Publico.

Dejando ahora a un lado la cuestion del consentimiento (que también tiene su
interés en el ambito de la discriminacién ilicita, por ejemplo, en relacion con la accién de
nulidad de los negocios discriminatorios declarada en el art. 26, o incluso como eventual
causa de justificacion en el regimen de responsabilidad civil), lo que queria resaltar ahora,
respecto de la delimitacion de lo que se puede considerar acto de discriminacion, es ese
enfrentamiento entre derechos, caracteristico del mundo de los bienes o derechos de la
personalidad. En efecto, uno de los problemas fundamentales, al que por cierto la ley no
se refiere explicitamente en todo el articulado, en relacion con determinacion de la ilicitud
del acto por vulneracion del derecho a la igualdad de trato y no discriminacion es el de
resolver el enfrentamiento entre este derecho y el derecho que pueda estar ejercitando el
autor del pretendido ilicito, las mas de las veces el derecho a la libertad contractual o, en

un sentido mas amplio, a la autonomia de la voluntad®.

El &mbito de la discriminacion ilicita en las relaciones juridico-privadas, por lo
tanto, se delimita confrontando la prohibicién de discriminar con el derecho de una
persona a elegir libremente a sus contrapartes contractuales o, en general, a las personas
con las que quiere constituir relaciones juridicas. En el fondo discriminar significa dar
preferencia a unas personas sobre otras y esto es precisamente lo que permite el juego de
la autonomia de la voluntad. Siempre que nos decantamos por un socio, un colaborador,
un suministrador, un auxiliar mediante el que prestar nuestros servicios o vender nuestros
productos, o un cliente deseoso de recibirlos, lo hacemos eligiéndole frente a todos los

demas. Esta eleccidn, salvo casos muy extrafios, no se hace al azar, sino que responde a

& N. REICH explica como, si bien la libertad contractual no ha sido nunca nominalmente enumerada entre
los derechos fundamentales, puede entenderse que forma parte de los mismos al constituir el elemento
dindmico, la manera de poner en funcionamiento otra serie de libertades y derechos que si se califican
explicitamente como fundamentales, por ejemplo, en la CDFUE): el derecho de propiedad (art. 17), el
derecho a la libertad de emprender un negocio (art. 16), la libertad de asociacién (art. 12) o la libertad
desarrollar un trabajo (art. 16); cfr. REICH (2014: 28-29).
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algin motivo: la condicién econémica de los diversos candidatos, sus competencias
profesionales, su fortaleza fisica, su aparente estabilidad emocional, su simpatia o su
buena presencia, entre otras posibilidades. Confrontar esta elemental libertad de eleccion
con un derecho que impide tratar de forma distinta a unas y otras personas por “cualquier
condicion o circunstancia personal o social”, y establecer donde se encuentra la frontera
entre una y otro en cada caso, constituye la cuestién fundamental para delimitar el campo

de lo discriminatorio’.

Para llevar a cabo la tarea que se acaba de definir la LYTIIND nos proporciona
una serie de elementos de juicio con los que delimitar el &mbito del ilicito discriminatorio.
Estos elementos son: a) la rama o subrama del Derecho en la que se plantea el conflicto;
b) 1o que la LIITYND llama la “causa” de la discriminacion, es decir, los motivos por los
cuales se da preferencia ilicitamente a una persona sobre otra y que, en la ley, como ya
he dicho, abarcan a cualquier condicion o circunstancia personal o social; y c) un elenco
de conductas tipicas cuya comision constituye una vulneracion del derecho a la igualdad
de trato y no discriminacion. Estos tres factores para delimitar el territorio de la

discriminacion ilicita seran el objeto de los tres siguientes apartados del trabajo.

11.2 EI &mbito objetivo de aplicacion de la LIITYND: la ilicitud del acto depende del
sector del ordenamiento juridico en la que se lleve a cabo dicho acto supuestamente

discriminatorio

A pesar de que el preambulo de la LIITYND presenta a la igualdad de trato y no
discriminacién como un derecho de aplicacion universal, y a la propia ley como un
instrumento para dar cobertura a “todas las discriminaciones que existen y a las que estan
por venir”, a la hora de la verdad su articulo 3 limita su ambito objetivo de aplicacion
solo a ciertos sectores en particular. Por lo que interesa a un trabajo como este, que sélo
se ocupa de aquellos supuestos que pertenecen al Derecho privado, podria afirmarse que
el contenido del articulo 3 viene a limitar sustancialmente el ambito de aplicacién de la
LIITYND a los actos de discriminacion que se producen; a) en el marco de las relaciones
laborales (a los actos de discriminacién laboral, podriamos decir); b) en el contexto de las

relaciones de consumo (a los que llamaremos actos de discriminacion entre

" Como explica REICH, “an inevitable Clash exists between the rationale behind the principle of non-
discrimination and the logic of civil law fuelled by the concern for economic efficiency and free choice of
business partners” [REICH (2014: 62)].
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consumidores) y ¢) en relacion con el ejercicio del derecho de asociacion y de fundacion.
Aun siendo consciente de que estos Gltimos tienen también su interés, me voy a limitar,
por razones de extension, a los dos primeros que, sin duda, son los mas trascedentes

cuantitativa y cualitativamente.

a) Los actos de discriminacion laboral forman parte del ambito de aplicacion de la
LIITYND porque asi lo establece su art. 3 a), el cual indica que la ley debe aplicarse a
todos los aspectos relacionados con la constitucion, contenido y extincion de las
relaciones laborales. Esta regla se complementa con la contenida en el articulo 9 que
reitera la prohibicion de discriminacion en este &mbito, estableciendo ademas ciertos
deberes y funciones de la Administracién Publica tendentes a asegurar que no se

produzcan este tipo de actos.

En realidad, més alla del ambito de las declaraciones programaticas, el articulo no
introduce ninguna novedad con respecto a la legislacion anterior sobre la materia. La no
discriminacion en el ambito laboral esta prohibida por los arts. 8.2 ¢) y 17 del ET desde
hace décadas, con la misma amplitud con la que la concibe la LIITYIND, y los actos de
discriminacion estan tipificados como infracciones muy graves (art. 8.12 del Real Decreto
Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social). Asi mismo, en Espafia esta en vigor
desde el 14 de abril de 2021, el Real Decreto 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad
retributiva entre mujeres y hombres, en la que se contienen medidas especificas para
tratar de reaccionar frente a un problema social que ha preocupado durante décadas al
legislador europeo® (art. 157 del TFUE, que sustituy6 al art. 141 del TCE y Directiva
2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion). Estamos, por
consiguiente, en un ambito de relaciones privadas en el que tradicionalmente los
resultados del conflicto entre el derecho a decidir del empresario (a quién contratar, en
qué condiciones, o de quién prescindir) y el derecho a la igualdad de trato y no

discriminacion, se inclinan claramente del lado de este ultimo.

b) Los actos de discriminacion en las relaciones de consumo forman parte del
ambito de aplicacion de la LITYND. En efecto, esta ley incluye en su Orbita objetiva a

la publicidad (letra m), al acceso, oferta y suministro de cualesquiera bienes y servicios

8 Vid. art. 157 del TFUE, que sustituyd al art. 141 del TCE.
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(letras k, m y n), y al acceso a establecimientos abiertos al publico (letral), asi como a la
utilizacion, en este caso por parte de las empresas, de inteligencia artificial o mecanismos
de gestion masiva de datos. A través de estas referencias, que luego se desarrollan algo
mas en los articulos 17 y 19 (oferta al publico de bienes y servicios y oferta al publico de
vivienda), 21 (establecimientos abiertos al publico y espectaculos), 22 (medios de
comunicacion, internet y redes sociales), 23 (inteligencia artificial y procesamiento
masivo de datos), puede afirmarse que, aunque no en todas, en gran parte de las relaciones
entre los empresarios y quienes adquieren los bienes y servicios que aquéllos ofrecen, en
principio, el derecho del empresario a elegir a sus clientes cede ante el derecho a la
igualdad de trato y no discriminacion. Es cierto que la LIITYND no habla, en ningin caso
de relaciones de consumo, y que, por lo tanto, los preceptos de la ley seran aplicables
también cuando el cliente sea un empresario o un profesional, pero lo cierto es que, por
el tipo de descripciones que se hacen en los supuestos de hecho de los articulos referidos,

el legislador parece estar pensando fundamentalmente en los consumidores.

En los preceptos de la ley, y en la linea marcada por la legislacion europea, esta
toma de partido por el derecho a la igualdad y no discriminacion de los consumidores
frente a la autonomia de la voluntad del empresario no es universal. Por el contrario,
parece circunscrita a aquellos supuestos en los que el empresario primero realiza una
actuacion dirigida al publico en general (mediante la publicidad, en sus ofertas
comerciales, al abrir un establecimiento, o poner en servicio un sitio de comercio on-line)
y posteriormente pretende discriminar entre ese publico por alguna de las causas
prohibidas, bien denegandoles acceso al bien o servicio, bien ofreciendo condiciones

diversas o de cualquier otra forma®.

¢El hecho de que un pretendido acto de discriminacion realizado en el marco de
una relacion de Derecho privado no pertenezca a alguno de los ambitos sefialados
(relaciones laborales, relaciones empresario-cliente y derecho de asociacion y fundacion)
significa que prevalece el derecho a la autonomia de la voluntad del que lo realiza? No
necesariamente. Tanto la CE como la CFUE no limitan, como lo ha hecho la LIITYND
(y antes las Directivas 2000/78/CE y 2000/43/CE), su ambito de aplicaciéon a un

determinado sector de las relaciones juridico-privadas. Sin embargo, lo que parece

% Asi lo sefiala también REICH respecto al Derecho de la UE cuando explica que para que la discriminacion
esté prohibida: “Not every differentiation in the selection of contractual partners is a violation of EU law.
There must be an initial availability of certain goods and services to the public, for example via advertising
or marketing”; cfr. REICH (2014: 74-75).
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evidente es que en las relaciones de Derecho privado a las que la ley no es aplicable, la
ponderacidn acerca de si, en un supuesto determinado, debe prevalecer el derecho a no
ser discriminado o el derecho a la libertad contractual (o a la autonomia de la voluntad)
deberé efectuarse, cuando menos, sin ese sesgo claramente favorable al primero de ellos.
Seran supuestos en los que la solucidn del conflicto dependera del enjuiciamiento singular
de factores como la intencion -de discriminar o no- que persigue el que realiza el acto, la
finalidad Gltima que se persigue con la discriminacién o la causa de discriminacion

concreta de que se trate.

1.3 La relevancia de las causas de discriminacion

Ademas del sector de relaciones juridico-privadas sobre el que incide, el segundo
elemento que incide directamente en la determinacion del caracter discriminatorio de un
acto o conducta realizado en el marco de una relacion de Derecho privado, es la causa de
discriminacion que se haya alegado. A pesar de que, cuando se lee el articulo 14 CE o el
art. 2 de la LIHTYIND, da la impresion de que para el Derecho todas las causas de
discriminacion son iguales, lo cierto es que la realidad es muy diferente. Hay un grupo de
causas de discriminacion, todas las cuales constituyen rasgos de lo que podria
denominarse la identidad de la persona, frente a las que la proteccion dispensada por el
ordenamiento es mucho mas fuerte!®. Raza, sexo, origen étnico, pertenencia a una
minoria, géenero, caracteres genéticos, orientacion sexual, ideologia o religion conforman
el nacleo duro de las causas de discriminacion prohibidas. Se trata de causas respecto de
las que resulta extraordinariamente complicado justificar el hecho de la discriminacion
simplemente alegando la libertad de elegir de quien la lleva a cabo. En relacion con estas
causas de discriminacion que tienen que ver con la identidad de la persona, podria decirse
que cualquier diferencia entre seres humanos que se haga sobre la base de ellas, en

principio, se considera ilicita®!.

Buena prueba de la trascendencia de estas causas relativas a la identidad de la
persona es que cuando el legislador, europeo o espafiol, ha querido proteger a las personas

contra la discriminacion en sectores especificos, como minimo lo ha hecho frente a actos

10 REICH (2014: 63); y lo mismo en la version escrita del curso sobre European Union (EU) anti-
discrimination law, de la ERA (Academy of European Law), accesible en http://www.era-comm.eu/anti-
discri/e_learning/kiosk/dokuments/Anti-discri-print.pdf, pp.10-11.

11 Cfr. COUSY (2011: 81).

Cuadernos de Derecho Privado, 11, enero — abril 2025, pp. 39-79


http://www.era-comm.eu/anti-discri/e_learning/kiosk/dokuments/Anti-discri-print.pdf
http://www.era-comm.eu/anti-discri/e_learning/kiosk/dokuments/Anti-discri-print.pdf

50 F. PENA LOPEZ

de discriminacién relativos a estas causas. Asi ha sucedido, por ejemplo, en el &mbito
laboral en el que la Directiva 2000/78/CE se refiere explicitamente a la religion, ideologia,
discapacidad, edad y orientacion sexual, la Directiva 2000/43/CE a la raza, y el art. 23
CDFEU al sexo. En el mismo sentido, el art. 17 del ET alude a la “edad o discapacidad
0 a situaciones de discriminacion directa o indirecta por razon de sexo, origen, incluido
el racial o étnico, estado civil, condicidon social, religion o convicciones, ideas politicas,
orientacion o condicion sexual, adhesion o no a sindicatos y a sus acuerdos” y a los
“vinculos de parentesco con personas pertenecientes o relacionadas con la empresa” y,
en desarrollo del principio, el Real Decreto 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad
retributiva entre mujeres y hombres, se ocupa de la discriminacion por razén de sexo.
Incluso en el ambito de las declaraciones generales, nos encontramos con que, cuando el
TFUE declara programaticamente la politica antidiscriminatoria de la UE, s6lo se refiere
a causas de discriminacion de este tipo: “en la definicion y ejecucion de sus politicas y
acciones, la Union tratara de luchar contra toda discriminacion por razon de sexo, raza

u origen étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual™*?,

Mucho menos fuerte es la prohibicion en relacion con condiciones del sujeto que
tengan que ver con su patrimonio o con su educacion, en el sentido de que serd mucho
mas facil encontrar motivos validos para discriminar entre personas que posean diversos
niveles de lo uno o de lo otro®3. De hecho, estas causas de discriminacion no forman parte
del ambito del Derecho antidiscriminatorio de la UE, teniendo la causa “patrimonio”

solo el valor que se deriva de estar mencionado en el art. 21 del CDFUE.

Asi pues, una vez que se ha comprobado que el acto pretendidamente
discriminatorio que se enjuicia se ha llevado a cabo en alguno de los sectores del
ordenamiento juridico-privado que forman parte del ambito objetivo de aplicacion de la
LIITYND, el siguiente elemento que es necesario considerar para conocer si estamos ante

un ilicito es la caracteristica de la victima que ha provocado la diferencia de trato. Si esta

2 1 a misma restriccion a las causas de discriminacion relacionadas con la identidad de la persona la
encontramos en el art. 19 del TFEU: “Sin perjuicio de las demas disposiciones de los Tratados y dentro de
los limites de las competencias atribuidas a la Unién por los mismos, el Consejo, por unanimidad con
arreglo a un procedimiento legislativo especial, y previa aprobacion del Parlamento Europeo, podra
adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discriminacion por motivos de sexo, de origen racial o
étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual”.

13 REICH (2014: 63).

14 Cfr. en el Handbook on European non-discrimination law, de la European Union Agency for
Fundamental Rights de 2018, accessible en https://fra.europa.eu/en/publication/2018/handbook-european-
non-discrimination-law-2018-edition, p. 63, cualquiera de estas causas de discriminacion aparece fuera del
ambito de aplicacion del Derecho de la UE.
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caracteristica es alguna de las que definen su identidad serd& muy dificil que el
ordenamiento considere admisible el trato desfavorable recibido por la victima. Si, por el
contrario, el trato desfavorable se ha dispensado por razén de las circunstancias
econdmicas, educativas o sociales serd mas sencillo que el autor del hecho pueda justificar

en otros motivos legitimos su eleccidn y el resultado discriminatorio.

I1.4. La relevancia de los ilicitos discriminatorios tipicos de la LIITIND

Por ultimo, a la hora de determinar la presencia de un acto de discriminacion,
susceptible de generar responsabilidad civil en la LIITYND habrd que tomar en
consideracion el elenco de tipos de actos de discriminacion que se han expresado en el
articulo 6. Todos los ilicitos tipicos que se han incluido en la LIITYIND provienen del
Derecho secundario europeo. Concretamente de las dos directivas vigentes en la materia:
la Directiva 2000/78/CE vy la Directiva 2000/43/CE) y de la jurisprudencia del TJUE y
del TEDH®,

La utilizacion de la técnica de la tipificacion de conductas en el ambito del
Derecho antidiscriminacion no ha sido tradicionalmente un mecanismo empleado para
fijar con precision y separar nitidamente lo que se considera discriminatorio de lo que no,
a fin de que no se extienda el &mbito de lo ilicito mas alla de lo debido, al modo de lo que
sucede con el principio de tipicidad del Derecho penal. Por el contrario, la acumulacién
de figuras que expresan conductas discriminatorias tipicas ha servido para ir ampliando
el ambito de lo ilicito al objeto de ofrecer una proteccion mas omnicomprensiva del
derecho fundamental®. Ahora bien, aunque la razon basica de la introduccion de los
ilicitos discriminatorios ha sido conseguir mejorar la proteccion del derecho, ello no
impide que entre los tipos existan diferencias en términos de régimen juridico (asi sucede
con la discriminacion directa e indirecta), ni significa que todos los ilicitos
discriminatorios tengan la misma gravedad (algunos de ellos, como el acoso
discriminatorio o la discriminacion multiple son considerados mas graves que los demas

en la LIITYND y castigados mas severamente).

15 Se puede ver una tabla completa en la que se indica en que resoluciones o instrumentos normativos
europeos se pueden encontrarlos distintos ilicitos discriminatorios tipicos en Handbook on European non-
discrimination law, op cit., pp. 39-41.

16 Cfr. Handbook on European non-discrimination law, op cit., p. 64.
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Todos los tipos contenidos en los primeros seis ndmeros del art. 6 LIITYND?Y’
tienen un bésico comun. Todos ellos requieren la concurrencia de los tres siguientes
presupuestos: a) que se haya dispensado un trato menos favorable a una persona; b) que
esa diferencia de trato se haya producido por razén de una “causas” de discriminacion
que ya hemos analizado; c) que la diferencia de trato haya tenido lugar en alguno de los
ambitos objetivos a los que se aplica la LIITYIND.

El elenco de actos de discriminacion tipicos del art 6 LIITYND parte de un tipo
béasico: el de discriminacién directa, el cual es posteriormente completado con otros
comportamientos tipicos que extienden las fronteras de lo discriminatorio a lugares que
el legislador quiere incluir dentro de la érbita de lo prohibido. Asi, el tipo basico, la
discriminacién directa, consiste en realizar abiertamente la conducta abstracta que se
acaba de describir, esto es, tratar de forma distinta a una persona o grupo que a otra
persona en situacion analoga, por poseer una caracteristica constitutiva de “causa” de

discriminacion. Partiendo de esta conducta basica:

- Con la discriminacion indirecta, la LIITYIND extiende el &mbito de lo ilicito a
las conductas en las que el peor trato no se da directamente por razon de la “causa” de
discriminacion, sino por otro motivo, pero al final acaba redundando en un peor trato a
los que tienen la caracteristica constitutiva de ‘“causa” de discriminacion. La
discriminacion indirecta, que ha sido reconocida como forma de discriminacion desde
hace décadas por el TIUE, y se caracteriza por la mayor complejidad de su prueba (que
requiere necesariamente del manejo de datos estadisticos o grupales) y por la mayor
facilidad para justificar la conducta sobre la base de la existencia de una razén objetiva
legitima y suficiente detras de la misma, siempre que exista proporcionalidad entre el fin
y la discriminacion que se produce®®. A esta causa de justificacion hacen referencia los
arts. 2.2y 4.2 de laLIITYND, y aunque la norma espafiola no la restringe exclusivamente
a la discriminacién indirecta, conforme a la jurisprudencia europea e internacional no

cabe de que este tipo de conductas constituirdn su &mbito ordinario de aplicacion.

17 Al margen de estas conductas tipicas discriminatorias, conocidas en el Derecho europeo e internacional,
la LIITYND también incluye en el art 6 dos definiciones adicionales relativas a la segregacion escolar y a
las denominadas medidas de accidn positiva. La primera es simplemente un acto de discriminacion directa
o indirecta que se traduce en la separacion del alumnado de un colegio en grupos académicos o clases
distintas; y la segunda un acto de discriminacion licito cuyo objeto es compensar otra discriminacion previa
(la conocida como discriminacion positiva). Ambas se han incluido en el art. 6 LIITYND por el hecho de
que a la primera ellas se le atribuyen consecuencias juridicas peculiares en el art. 13, y a la segunda se la
somete a un régimen juridico peculiar en los arts. 2.2 y 33.

18 Cfr. sobre este tipo de discriminacion, MANGAS MARTIN (2008: 54-59).
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- Con los tipos de discriminacion por asociacion y por error, la ley extiende el
ambito de lo prohibido a los casos en los que el trato desfavorable se aplica a la persona
no por tener ella la caracteristica constitutiva de “causa” de discriminacion, sino por su
relacion con otra persona que si la tiene (por asociacion), o porque el que realiza el acto

piensa erréneamente que si la tiene (por error).

- Con la discriminacién madaltiple e interseccional se quiere resaltar que la
discriminacién puede producirse simultaneamente por varias causas y que, cuando es asi,
debe tenerse en cuenta este hecho para atribuir mayor gravedad al acto prohibido (en la
discriminacion multiple), o para evitar que la consideracion por separado de las diversas
causas pueda conducir a conclusiones erréneas acerca de la existencia de discriminacion

(en la interseccional)*®.

- Por ultimo, la tipificacion del acoso discriminatorio, la induccion a discriminar
y las represalias, responden al interés del legislador comunitario (y ahora al del espafiol)
en singularizar determinadas manifestaciones de la discriminacion directa que se
consideran especialmente graves?. Se trata de conductas que reflejan un comportamiento
discriminatorio especialmente intenso, con las que el autor del ilicito: a) no realiza un
acto singular de discriminacion, sino una serie de conductas susceptibles de crear lo que
la ley llama un “entorno hostil, degradante, humillante u ofensivo” (el acoso); b) ejerce
su autoridad sobre otras personas para que estos lleven a cabo actos de discriminacion; o
c) reprime las conductas de aquellos que tratan o pueden coadyuvar a que cese la
discriminacion.

Naturalmente todos los actos de discriminacion que acabo de describir
sumariamente, en caso de que se lleven a cabo y causen dafios, de cualquier tipo, a la
victima son susceptibles de generar responsabilidad civil a cargo de su autor (asi lo

establece el art. 28 LIITYND). Dado que la responsabilidad civil en Espafia esta presidida

19 La discriminacion interseccional es probablemente la peor definida en la LIITYND. La ley, para definir
este tipo de discriminacion, reproduce literalmente la definicion del Handbook on European non-
discrimination law (op cit., p. 59) que, en mi opinién, no permite distinguir con un minimo de claridad entre
la discriminacion multiple y la interseccional. En este sentido, el concepto, proveniente del Derecho
internacional, se forjo para evitar que una discriminacion multiple -varias causas- pudiera considerarse
licita por el hecho de que, al considerar si existe discriminacion en cada una de las causas por separado, la
respuesta singular para cada una de ellas fuese negativa. Se trata en definitiva de supuestos en los que la
discriminacion es el resultado de la concurrencia de dos 0 méas causas, faltando una de las cuales no existiria.
Un ejemplo podria ser el de la mujer negra a la que se discrimina en una empresa, pero en la que ni las
mujeres (blancas) son discriminadas, ni tampoco las personas de raza negra (hombres); cfr. FREDMAN
(2016: 27-28).

20 Cfr. Handbook on European non-discrimination law, op cit., pp. 67-69.
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por el principio reparador, el hecho de que la discriminacion se califique de una u otra
forma no tendré repercusién alguna respecto del alcance de la obligacion de indemnizar.
En realidad, habida cuenta del caracter de los tipos de discriminacion (como meros
ejemplos de una conducta prohibida bésica y abstracta), no estamos ante un verdadero
régimen tipico de ilicitos civiles, sino ante una lista de ejemplos de esa conducta bésica
prohibida, que es en definitiva la que hay que acreditar para conseguir la condena del
autor del acto. Con ello no quiero decir que los ejemplos no sean Utiles: hay algunos que,
sin duda, constituyen precisiones necesarias para definir el ambito de lo discriminatorio,
como sucede con la discriminacién indirecta y la interseccional; pero no son tipos de

ilicito en el sentido en el que lo son los contenidos en el Cadigo Penal.

I1.5. Recapitulacion

Como espero que se haya podido comprobar en las paginas precedentes, la
determinacion de lo que constituye un acto de discriminacion al que poder anudar las
consecuencias en términos de responsabilidad civil que establece el art. 27 LIITYND es
una tarea compleja. A pesar de lo que pudiera parece haciendo una lectura superficial de
la LIITYND, dispensar un trato menos favorable a unas personas que a otras, de ordinario
es una actividad perfectamente licita, un ejercicio legitimo del derecho a la autonomia de
la voluntad de todas las personas. Dilucidar cuando no estamos ante ese ejercicio legitimo
de la libertad personal, sino ante una conducta ilicita, es una labor que exige considerar
tanto el tipo de relacion juridica en la que se produce el supuesto acto de discriminacion,
como el tipo de caracteristica personal que ha motivado el trato desfavorable, como el
modo concreto en que ese trato desfavorable se ha dispensado. En realidad, en esta
complicada tarea que, en lineas muy generales, se acaba de describir esta la espina dorsal
del régimen de responsabilidad civil derivada de actos de discriminacion. Como sucede
con la LO 1/1982, en cuanto hayamos definido a la actuacion del demandado como un
acto de discriminacion gran parte del trabajo estara ya concluido. A partir de ese
momento, basicamente, nos quedara la tarea de cuantificar los dafios sufridos por la
victima. Unos dafios cuya prueba, ademas, la LIITYND facilita enormemente, como

podremos comprobar en el Gltimo apartado de este articulo.
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IIl. EL ACTO DE DISCRIMINACION PERPETRADO POR UNA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL: (ALGUNA APORTACION DESDE LA
LIITYIND?

La comision de actos de discriminacion por parte de inteligencias artificiales (1A)
ha sido, desde que esta tecnologia se ha convertido en un problema social, econémico y
politico de primera linea, uno de los temas que méas ha preocupado a autoridades y
doctrina cientifica?*. El origen del problema se encuentra, como es sabido, en el hecho de
que las 1A, una vez puestas en funcionamiento, son ingenios capaces de tomar decisiones
con total autonomia e independencia de los seres humanos que las han programado y
entrenado. Una toma de decisiones independiente que, por definicion, implica la
posibilidad de tratar de forma diversa a los seres humanos a los que se dirigen. En efecto,
toda 1A a la que se le asigne la tarea de culminar un proceso de decision cualquiera al que
estén sujetos intereses diversos de seres humanos, lo haré seleccionando y eligiendo entre
ellos. Una seleccion o eleccion que, al igual que si la llevase a cabo otro ser humano,

podra ser constitutiva de discriminacion ilicita?2.

Sobran ejemplos notorios de IA que han tomado decisiones claramente
discriminatorias en los ultimos afios. Ya en el afio 2018, en los inicios de la explosion de
la 1A a la que actualmente estamos asistiendo, aparecia la noticia de que Amazon habia
estado utilizando como reclutador de personal a un algoritmo que daba, de forma
consistente, mayor puntuacion a los CV masculinos que a los femeninos?®. Un afio méas
tarde, en 2019, un estudio puso de manifiesto que la IA llamada COMPAS, que empleaba
el departamento de justicia estadounidense para valorar el riesgo de reincidencia de los
convictos, predecia que las personas, por el hecho de ser de raza negra, generaban mayor
riesgo que las demas?*. Y mas recientemente, en 2023, otro estudio sobre IA generadoras
de iméagenes, concluia que los algoritmos analizados creaban imagenes a partir de

estereotipos sexuales, raciales o relacionados con la edad®,

La preocupacion por la capacidad de la 1A de incurrir en discriminaciones

prohibidas se ha reflejado, hasta el momento, en un buen nimero de documentos basicos

2L Sobre la trascendencia del problema, vid. ESPIN ALBA (2024: 124-127).

22 Sobre la autonomia de la IA, vid. v.gr. GIL MEMBRADO (2024: 509-512).

3 Cfr. https://www.reuters.com/article/world/amazon-abandona-un-proyecto-de-ia-para-la-contratacin-
por-su-sesgo-sexista-idUSKCN1MOO0M4/

24 Cfr. https://researchoutreach.org/articles/justice-served-discrimination-in-algorithmic-risk-assessment/
25 Cfr. https://www.tandfonline.com/doi/full/10.1080/21670811.2023.2229883#d1e809
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y de textos legislativos tendentes a regular el fenémeno de la inteligencia artificial. Por
mencionar a algunos de los fundamentales, entre las directrices éticas para una IA fiable,
que elaboro el grupo independiente de expertos designado por la UE en 2019, ya se
encontraba el principio de no discriminacion y equidad®. Del mismo modo, en el
Reglamento de 1A%’ todo él fundado en una gradacion de las IA en funcion del nivel de
peligrosidad de esta tecnologia para los derechos fundamentales, uno de los derechos que
maés preocupan al legislador es el derecho a la igualdad y no discriminacion. Finalmente,
en la recientemente retirada? Propuesta de Directiva sobre la Responsabilidad Civil de la
IA% (en adelante, PDRIA), se afirmaba que la Comision, mediante la futura Directiva,
pretendia asegurar que el derecho de la responsabilidad civil de los Estados miembros

protegia debidamente frente al derecho a la no discriminacion®.

Sin embargo, con la excepcion de la frustrada propuesta de Directiva a la que
acabo de hacer referencia, ninguna de las normas propuestas o promulgadas al respecto
de la 1A ha tenido ni tiene como funcion resolver, o contribuir a resolver, el problema de
la responsabilidad civil por los actos de discriminacion de la IA. La méas importante de
las normas vigentes sobre 1A, el mencionado Reglamento de 1A, es una normativa
centrada en la gestion preventiva del riesgo creado por las inteligencias artificiales,
estableciendo deberes y garantias para tratar de conseguir que las 1A que se pongan en
funcionamiento generen el menor riesgo posible para los derechos fundamentales®:. Sin
embargo, nada establece acerca de las consecuencias de las vulneraciones de esos

derechos fundamentales, y mucho menos sobre la propia violacién en si.

% puede descargarse en: https://op.europa.eu/es/publication-detail/-/publication/d3988569-0434-11ea-
8clf-0laa75ed71al

27 Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, por el que
se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial y por el que se modifican los
Reglamentos (CE) n° 300/2008, (UE) n° 167/2013, (UE) n° 168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 y
(UE) 2019/2144 y las Directivas 2014/90/UE, (UE) 2016/797 y (UE) 2020/1828 (Reglamento de
Inteligencia Artificial).

28 Cfr.https://iapp.org/news/a/european-commission-withdraws-ai-liability-directive-from-consideration
29 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la adaptacion de las normas de
responsabilidad civil extracontractual a la inteligencia artificial (Directiva sobre responsabilidad en materia
de IA) (Texto pertinente a efectos del EEE) {SEC(2022) 344 final} - {SWD(2022) 318 final}- {SWD(2022)
319 final} - {SWD(2022) 320 final}

30 Exposicion de motivos, pagina 11.

31 Cfr. ATIENZA NAVARRO (2024: 367-368); European Commission, Study to Support an Impact
Assessment of Regulatory Requirements for Artificial Intelligence in Europe (estudio realizado por un grupo
de expertos, dirigido por A. Renda, descargable en: https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/library/study-
supporting-impact-assessment-ai-requlation); VOSS (2021: 11-12).
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Ni siquiera la propia LIITYND, pese a tener un articulo integramente dedicado a
la 1A, aporta ningin material normativo especifico que cualifique el acto de
discriminacion, en si, cometido por una IA, o las consecuencias del mismo en términos
de responsabilidad civil. De hecho, en este articulo de la LIITYND dedicado a la 1A (el
art. 23), el legislador se limita a imponer a las Administraciones Publicas directrices, de
caracter programatico y abstracto, relativas a la introduccion de mecanismos preventivos

que eviten que el uso de la IA redunde en discriminacién prohibida.

Asi pues, para lo que ahora nos importa, desde el punto de vista de la LIITYND,
el acto de discriminacion prohibida cometido por una IA no es distinto, en si mismo
considerado, del acto de discriminacion cometido por un ser humano. Es cierto que la
capacidad de la IA de tomar decisiones a una velocidad inalcanzable para un ser humano,
hace que y la extension de las vulneraciones de derechos generadas por la actuacion de
esta tecnologia tengan un impacto potencialmente enorme; pero la valoracién singular del
output procedente de una IA como constitutivo de un ilicito discriminatorio debe hacerse

desde los parametros explicados en el apartado anterior de este articulo.

Conforme a lo alli expuesto, para entrar dentro del ambito de aplicacion de la
LIITYND, la decision discriminatoria adoptada por una IA tendra: a) que haberse
producido dentro de los sectores que constituyen su ambito de aplicacion. Ya sabemos
que, en lo que interesa a este trabajo, estos sectores son los de las relaciones laborales y
las relaciones de consumo (asi como las relacionadas con el derecho de asociacion y
fundacion). A mayores, b) la decision de la 1A debera estar fundada en una de las causas
de discriminacion relevantes (también en el sentido expuesto en el apartado anterior, en
el que destacdbamos la fuerte presuncion de ilicitud de cualquier discriminacién basada
algun aspecto de la identidad de la persona) y, por ultimo, c) debera haberse producido

por medio de alguno de los tipos de discriminacion del art. 6 LIITYND.

Asi pues, en la practica, como sucede con los humanos, para valorar el supuesto
caracter de discriminacion ilicita que pudiera tener la decisién adoptada por una IA en el
seno de una relacion de trabajo o mercantil, sera decisivo probar tanto la “causa de
discriminacion” en la que se ha basado la decision, como el modo concreto en el que se
ha producido la discriminacion. EI problema, sin embargo, es que, a la hora de valorar

estos dos elementos, la presencia de una IA supone trascendentes dificultades afiadidas.
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Hablando en términos simplistas, todas las sofisticadas 1A que preocupan al
Derecho (las que entran en la definicion de «sistema de inteligencia artificial» del
Reglamento de 1A) funcionan de manera similar. Todas ellas estdn constituidas por un
algoritmo al que se le han dado uno o varios objetivos que debe conseguir a través del
procesamiento de ingentes cantidades de datos. Las IA detectan patrones en esos datos
(cuantos méas datos procesen mejores seran los patrones detectados) y utilizan esos

patrones para producir los resultados deseados®2.

Por ejemplo, se pide a una IA que detecte quién puede ser el mejor candidato para
un puesto de trabajo, o las caracteristicas que debe tener una persona para merecer un
cierto tipo de crédito financiero. Para hacer el trabajo, a la 1A se le da acceso a una base
de datos y en esa base de datos procedentes de la realidad (de la realidad de las selecciones
de personal, de la realidad de los clientes bancarios morosos o buenos pagadores), el
algoritmo detecta las caracteristicas que estadisticamente deberian tener las personas para
cumplir con los objetivos que se le han dado (qué es lo que define a un buen candidato a
un puesto de trabajo o a la concesion del crédito). Es en este proceso de deteccion de
patrones -un proceso que el algoritmo realiza de forma iterativa a lo largo del tiempo en
que esta funcionando, con el objetivo de ir afinando sus decisiones- en donde se pueden
“colar” o aparecer causas de discriminacion ilicitas. Asi las cosas, como sucedié con el
algoritmo de Amazon de ejemplo propuesto, el algoritmo puede decidir que ser hombre

es una de las caracteristicas que los datos demuestran que avalan a un buen candidato®®,

¢Por qué va el algoritmo a llegar a una conclusion discriminatoria? Pues, como es
I6gico, la respuesta nada tiene que ver con cuestiones referentes a la tecnologia en si
misma considerada, sino con, o bien la forma defectuosa en que ha sido programado el
algoritmo, o bien (algo mucho mas frecuente) con la calidad deficiente de los datos con
los que se alimenta a la 1A%, Si la base de datos que hemos usado para “entrenar” al
algoritmo contiene datos sesgados o que incluyen decisiones discriminatorias en nimero
suficiente, es natural que la IA termine reproduciendo esa discriminacion en sus

decisiones.

El problema, sin embargo, es que esta tecnologia, como explican todos los autores

que se han ocupado de la cuestion, en su estado actual se caracteriza por las notas de la

% Cfr. GIL MEMBRADO (2024: 512 y ss.).
% Vid. ESPIN ALBA (2024: 149 y ss.).
3 Vid. ESPIN ALBA (2024: 136 y ss.).
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opacidad y de la impredecibilidad®®. Las actuales y sofisticadas IA del tipo machine
learning (en las que estan incluidas las llamadas IA generativas) adoptan sus decisiones
a partir de complejas operaciones internas que no son transparentes ni cognoscibles para
las mismas personas que las han programado (el famoso efecto «caja negra» o «black
box»). Traducido a los términos simplistas en los que he expuesto la situacion, esto
significa que no podemos saber a ciencia cierta las razones o causas (rectius, no podemos
saber los patrones) que han conducido a uno de estos algoritmos a decantarse por la
candidatura de una persona, o por la denegacién de crédito a otra.

Asi pues, en estos casos de discriminacion ilicita producida por una IA a la
supuesta victima de los outputs discriminatorios del algoritmo no le quedara mas remedio,
a falta de la posibilidad de acceder a los patrones que han conducido a la decision, que
tratar de extraer la prueba de la ilicitud del andlisis del conjunto de resultados producidos
por la IA. Algo que, como es facil de comprender, no es facil de conseguir incluso con la
posibilidad de acceder a los documentos técnicos y analisis realizados respecto del propio
algoritmo. Algo que, con la salvedad de lo que se dira después sobre la legislacion sobre
proteccion de datos, no estara al alcance de la victima (una de las consecuencias de la
retirada de la PDRIA®®). Y ello sin contar con que la realizacion de semejantes analisis
técnicos siempre resultard complejo y costoso para el demandado medio y su defensa

procesal.

Pero los problemas no terminan aqui. Incluso si la victima es capaz de probar que
la decision algoritmica ha constituido una discriminacion ilicita, todavia sera preciso
vincular causalmente esa discriminacion con la actuacion de un sujeto responsable (una
persona fisica o juridica a la que imputar el acto de discriminacion). Una actividad que
podria generar dificultades importantes de orden préactico y probatorio, dado que, como
ya he dicho, el problema puede estar tanto en la llamada IA fundacional (el algoritmo
béasico, por asi decirlo, susceptible de desarrollar multiples tareas), como en su concreta
aplicacién para la toma de decisiones relevante en el caso, como en la calidad o revision
de los datos empleados para su entrenamiento. Si se considera que los responsables de
cada una de estas cuestiones (y podrian ampliarse considerablemente) normalmente son

personas diversas, y que la opacidad y la impredecibilidad de la 1A van a volver a jugar

% Cfr. GIL MEMBRADO (2024: 512y ss.)

% Sobre el mecanismo de discovery (el deber de entregar al demandado las pruebas y documentos que
solicite, razonablemente a juicio del juez, al demandante) que incluia la PDRIA, cfr. PENA LOPEZ (2024:
477-499).
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en nuestra contra, al impedirnos conocer con precision dénde estd el origen de sesgo
discriminatorio, nos encontramos con que la decision de a quién se debe demandar no

esta, ni mucho menos, exenta de problemas®’.

Antes estas dificultades técnicas y probatorias, ¢qué ha hecho la LIITYND en su
regulacion de la 1A en su art. 23? Pues la respuesta es nada; o mejor dicho, nada mas que
animar al gobierno a crear condiciones, por medio de la regulacién y de la interaccion
con los agentes sociales relevantes, para mejorar el funcionamiento de las IA,
disminuyendo el riesgo de que generen resultados discriminatorios. Esta tarea, por otra
parte, como ya hemos visto, es la que ha ejecutado para toda la UE el Reglamento de la
IA, el cual introduce para los diversos operadores de la IA diversos deberes y controles

tendentes a evitar, entre otros efectos nocivos de esta tecnologia, la discriminacion ilicita.

Asi pues, hasta ahora, ninguna de las normas dictadas como reaccion frente al desarrollo
del fendmeno de la IA, facilita a las victimas de los actos de discriminacion perpetrados
por estos ingenios la exigencia de responsabilidad civil frente a los eventuales
responsables. En el momento actual, el tan traido principio de disponibilidad y facilidad
probatoria del art. 217 de la LEC, unido a las facilidades que, por via interpretativa, en
este &mbito de la prueba, quieran darles los jueces a las victimas, constituyen el elenco
basico de “ventajas” de las estas podran servirse para tener éxito en el intento de probar

los hechos constitutivos de sus pretensiones.

Existen, sin embargo, desde hace afios en nuestro ordenamiento, algunas normas
en el ambito de la legislacion sobre proteccion de datos que si podrian tener una relevancia
importante en el &mbito de los actos de discriminacion cometidos por una IA y de la
responsabilidad derivada de los mismos. Me refiero a las normas contenidas en los art.
22.1y 14.2 g) del Reglamento General de Proteccion de Datos (en adelante, RGPD).

a) La primera de estas dos normas concede a todas las personas el derecho a no
ser objeto, sin su consentimiento expreso, de una decision basada Unicamente en un
tratamiento automatizado de datos, incluida la elaboracién de perfiles, siempre que la
decision produzca efectos juridicos en el interesado o le afecte significativamente de
modo similar. Si se tiene en cuenta lo que se ha dicho respecto del funcionamiento de la
IA que nos interesa, se advierte inmediatamente la trascendencia que tiene para nuestra

materia esta prohibicion general de las decisiones basadas Unicamente el tratamiento

37 Cfr. sobre el problema de la determinacion del sujeto responsable, PENA LOPEZ (2024: 429 y ss.).
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automatizado de datos. Y ello porque cualquier decision de una IA auténoma y opaca,
como las de las 1A sofisticadas que nos preocupan, sera, por definicion, una decisién de
este tipo. Una decision que, ademas, estard fundada en la comparacion de los datos
personales obtenidos de la eventual victima con los patrones o “perfiles” que la A haya

detectado en las bases de datos con las que se la alimenta.

Asi pues, de conformidad con el art. 22.1 RGPD, se puede afirmar que, en el
ambito de la UE, la toma de decisiones exclusivamente automatizada, cuando esta
produzca efectos juridicos u otros de similar relevancia para la persona a la que le afecta
es, en principio, antijuridica. Por esta razon, si no quiere ser objeto de reproche juridico,
sera preciso que el “responsable del tratamiento” de esos datos (para lo que nos interesa
ahora, quien se haya servido de la | A para adoptar la decision) demuestre, o bien que tenia
el consentimiento “explicito” del interesado, o que era necesaria para la celebracion o
ejecucion de un contrato, o que esté autorizada por el Derecho europeo o estatal (art. 22.1
RGPD). De otro modo, estaremos ante un tratamiento ilicito, al margen de que sea o no
discriminatorio, y. por tanto, en caso de que produzca dafios, la victima tendra a su
disposicion el régimen de responsabilidad civil por infraccion de las normas de proteccion
de datos que instaura el art. 82 del RGPD®,

b) La segunda norma relevante a los efectos que nos interesan contenida en el
RGPD, es la reflejada en el art. 14.2 g) que concede a todas las personas el derecho a que
el responsable del tratamiento les informe de “la existencia de decisiones automatizadas,
incluida la elaboracién de perfiles [...] y, al menos en tales casos, informacion
significativa sobre la logica aplicada, asi como la importancia y las consecuencias
previstas de dicho tratamiento para el interesado”. Esta norma, naturalmente, esta
directamente vinculada con la prohibicion que se acaba de comentar, y podria servir como
un instrumento relevante para obtener las pruebas que se necesitan para fundamentar, por
ejemplo, una accién de responsabilidad civil derivada de un acto de discriminacion,
aliviando, en cierta medida, las dificultades que plantea la demostracion del sesgo

discriminatorio cuando se emplea una IA que actiia de forma auténoma y opaca®.

38 Sobre este régimen, vid., v.gr., BUSTO LAGO (2020: 447 y ss.).
%9 Vid. sobre la trascendencia de las normas del RGPD en la proteccion frente a la discriminacion
algoritmica, en ESPIN ALBA (2024: 152 y ss.).
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IV. EL DANO MORAL CAUSADO POR LOS ACTOS DE DISCRIMINACION.
NATURALEZA DEL DANO Y ALCANCE DE LA PRESUNCION

El segundo gran aspecto del régimen peculiar de responsabilidad establecido en
la LIITYND que me he propuesto abordar en este trabajo es el que se refiere a la
presuncion de dafio moral que contiene su articulo 27. Se trata, a buen seguro, de la
novedad mas significativa que introduce la ley con respecto a la situacion anterior en la
que, naturalmente, cualquier persona a la que hubiesen discriminado podria haber exigido
una indemnizacion por dafios derivados de la lesion del derecho fundamental contenido
en el art. 14 CE.

El articulo 27 de la LIITIND establece que: “acreditada la discriminacion se
presumira la existencia de dafio moral, que se valorara atendiendo a las circunstancias
del caso, a la concurrencia o interaccion de varias causas previstas en la ley y a la
gravedad de la lesion efectivamente producida, para lo que se tendré en cuenta, en su

caso, la difusion o audiencia del medio a traves del que se haya producido”.

El inciso traerd inmediatamente a la mente de cualquier aficionado al Derecho de
dafos espariol otra bien conocida norma de nuestro ordenamiento. Me refiero al articulo
9.3delaLO 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen. De hecho, las diferencias entre la norma
transcrita en el parrafo anterior y el art. 9.3 de la LO 1/1982 son pocas. En realidad, sélo
dos. La primera consiste en que, en la norma mas antigua, lo que la ley presume, una vez
acreditada la vulneracion objetiva del derecho, es “la existencia de perjuicio”, mientras
que en la nueva regla lo presumido es “la existencia de dafio moral”. La segunda y altima
diferencia radica en que la nueva ley afiade al elenco de criterios de valoracion del dafio
moral que ya estaban en la regla de la LO 1/1982 vigente, uno nuevo: “la concurrencia o

interaccion de varias causas previstas en la ley”.

La primera diferencia sefialada no tiene, a estas alturas, relevancia alguna. La
jurisprudencia, siguiendo a toda la doctrina*®, ha entendido que el dafio que se presume
en el art. 9.3 LO 1/1982 es el dafio moral. Es esta interpretacion, absolutamente

consolidada, la que a buen seguro ha llevado al legislador de julio de 2022 a especificar

40 Cfr. entre muchos, MARTIN CASALS y SALVADOR (1989: 757-758); YZQUIERDO TOLSADA
(2014: 1452); ROVIRA SUEIRO (2014: 550-551).
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que el dafio presumido es éste. De manera que esta primera diferencia no produce ninguna

divergencia en el régimen juridico de uno y otro articulo.

La segunda, si tiene alguna trascendencia, creo que sera muy poca. Con el nuevo
criterio, lo que nos esta diciendo el legislador es que si se te discrimina por mas de una
causa (por ejemplo, por tu sexo y por tu ideologia) debe reputarse que la lesion de tu
derecho fundamental es mas intensa que si la discriminacion es solo por razon de sexo.
Asi pues, el nuevo criterio de valoracion no es mas que otra forma de valorar la intensidad
de la lesion del derecho, lo cual es justo lo que se pretende medir con todos los demas
criterios que ya estaban en el art. 9.3 LO 1/1982.

Pues bien, siendo nula o casi nula la relevancia de las diferencias entre las dos
normas, es mas que esperable que los mismos pardmetros que se emplean para interpretar
el art. 9.3 LO 1/1982 se apliquen también para el art. 27 de la LITYND. Algo que,
ademas, resulta razonable teniendo en cuenta que se trata en ambos casos de regular la
responsabilidad civil por vulneracion de derechos fundamentales dotados de la maxima

proteccion constitucional (art. 14 y 18 CE).

Entre los criterios interpretativos empleados en relacion con la LO 1/1982 que
cabe esperar que se apliquen a la LIITYND, me detendre en este trabajo a analizar
aquellos que delimitan la naturaleza y el contenido de la presuncion de dafios que ambas

reglas contienen.

IV.1. Dafios presumidos y naturaleza de la presuncion

En este sentido, en primer lugar, me referiré a los dafios que son objeto de la
presuncion. En el apartado anterior ya he sefialado que éstos son, Unica y exclusivamente,
los dafios morales. Sin embargo, dado que el concepto de dafio moral abarca en la
actualidad una gama bastante amplia de perjuicios distintos, se hace necesario precisar un
poco mas. ¢Cuales hay que entender que son esos dafios morales presumidos por el
legislador en estas dos leyes protectoras de bienes de la personalidad? Atendiendo a la
interpretacion habitual de la LO 1/1982, dentro de la tipologia de los dafios morales, los
que se consideran presumidos son los denominados dafios morales puros*, que

tradicionalmente se vinculan a la nocion de pretium doloris*, y que se identifican con

“ Cfi: v.gr. MARTIN CASALS (2011: 109-110).
“2 Cfi: v.gr. YZQUIERDO TOLSADA (2021: 204-205).
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sensaciones y emociones humanas negativas como la zozobra, la ansiedad, el dolor, la
inquietud, la tristeza, el miedo, la afliccion o la angustia, provocadas por el evento
dafioso®®. Asi pues, lo que se estaria presumiendo es que el acto de discriminacion de la
LITYND ha producido alguno o varios de esos sentimientos 0 emociones negativos en

la victima.

En cuanto a la naturaleza de la presuncién, la jurisprudencia que interpreta la LO
1/1982, en contra del parecer de la mayor parte de los autores*, considera que la
presuncion a la que acabo de aludir es iuris et de iure, de modo que, probada la
intromision ilegitima -0 el acto de discriminacion-, se considera automéaticamente
acreditado, sin posibilidad de prueba en contra, que la victima ha sufrido un dafio moral
puro. En muchos casos, el Tribunal Supremo afirma expresamente que la presuncion es
iuris et de iure, excluyendo por completo la posibilidad de una prueba en contrario®. En
otras ocasiones, sin embargo, se limita a afirmar que no cabe la prueba en contrario, sin
especificar el tipo de presuncion que se aplica®. Solo una vez -hasta donde he podido
comprobar- ha manifestado el Tribunal Supremo en los ultimos afios que la presuncion
es de naturaleza iuris tantum, e incluso en esa ocasion no esta muy claro si es asi, 0 si se
trata de un lapsus del ponente, dado que éste, después de haber usado la expresion «iuris
tantum», no hace la mas minima referencia a pruebas o indicios que pudieran impedir la

indemnizacion del dafio moral.

Una corriente minoritaria en la jurisprudencia ha interpretado que la regla del art.
9.3 de la LO 1/1982 (y, por ende, del art. 27 LIITYND) es una manifestacion legislativa
de su doctrina de los dafios in re ipsa. En estas resoluciones el alto tribunal caracteriza a
la presuncion como “una realidad in re ipsa” que también elimina la eficacia de cualquier

prueba en contra de la existencia de los dafios morales*’. Asi pues, de conformidad con

43 La STS (Sala 1*) de 4 diciembre 2014 [RJ 2014/6360] define claramente el dafio moral que se presume:
“Provocan daiio moral las intromisiones en el honor e intimidad y los ataques al prestigio profesional,
tanto mds cuando provocan sufrimiento o padecimiento psiquico, que concurre en diversas situaciones
como el impacto o sufrimiento psiquico o espiritual, impotencia, zozobra (como sensacion animica de
inquietud, pesadumbre, temor o presagio de incertidumbre), ansiedad, angustia, incertidumbre, impacto,
quebranto y otras situaciones similares”.

“ Cfi. v.gr MARTIN CASALS y SALVADOR (1989: 758); YZQUIERDO TOLSADA (2014: 1452);
ROVIRA SUEIRO (2014: 551).

45 En este sentido vid. la claridad con la que se expresan, v.gr., las SSTS (Sala 1*) de 17 mayo 2001 [RJ
2001/6220], de 7 mayo 2012 [RJ 2012/5136], de 5 junio 2014 [RJ 2014/3087] o de 21 de junio de 2018 [RJ
2018/2771].

46 Como, v.gr:, en la STS (Sala 1*) de 16 mayo 2002 [RJ 2002/6746].

4T “No se trata de una presuncion «iuris tantumy, sino que la intromision ilicita supone per se la existencia
del perjuicio indemnizable, a modo de una realidad, «in re ipsa»” (cfr, v.gr., las SSTS (Sala 1%) de 25
febrero 2009 [RJ 2009/1515], de 11 abril 2011 [RJ 2011/3446], o de 27 octubre 2012 [RJ 2012/1129]).
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la tesis sobre los dafios in re ipsa que he expuesto en otro trabajo*3, en estas sentencias se
caracteriza al dafio moral puro como una consecuencia natural e incontrovertible del acto
de discriminacion padecido. Ciertamente, no se trata de una interpretacion especialmente
coherente si tenemos en cuenta como la propia jurisprudencia aplica, con carécter general,
la doctrina de los dafios in re ipsa. Para Tribunal Supremo, la apreciacién de dafios in re
ipsa es una cuestion que debe resolverse caso a caso (0, al menos, de forma tdpica, por
grupos de casos) ponderando si el concreto incumplimiento o ilicito cometido por el
infractor/incumplidor conlleva, en si, necesariamente la causacion de determinados dafios
(de naturaleza hipotética) al demandante. El alto tribunal insiste especialmente en que no
se trata de una doctrina generalizable o extensible a cualquier incumplimiento o a
cualquier acto de competencia desleal o de infraccion de derechos de exclusiva®®. Aqui,
sin embargo, nos encontrariamos con unos dafios in re ipsa en los que no es necesario
valorar si la concreta intromision ilegitima o discriminacion que ha sufrido la victima es
de aquellas que, al menos en abstracto, permiten deducir la existencia de sufrimiento o
emociones negativas (el dafio moral puro), porque la propia ley presume que cualquiera

de esos actos, por definicion, los produce.

Sea como fuere, y al margen de como le Ilame, lo que entiende el Tribunal Supremo que
establece el articulo 9.3 de la LO 1/1982, y a buen seguro entendera que hace también el
art. 27 de la LIITYND, es que, una vez acreditada la vulneracion del derecho
fundamental, automaticamente hay que entender que ese hecho ha producido emociones,
sentimientos o sensaciones negativos en la victima. Estos presuntos sentimientos y
emociones son los que se deben indemnizar, valorandolos de conformidad con los

criterios que se indican en los preceptos.

IV.2. Critica de la doctrina de la presuncion iuris et de iure

La pregunta que inmediatamente suscita la tesis hermenéutica mayoritaria del
Tribunal Supremo, que defiende que la presuncion del art. 9.3 1/1982 y 27 LIITYND es

una presuncion iuris et de iure, es si una presuncion de esa naturaleza es la mejor manera

48 Cfr. PENA LOPEZ (2024.b: 568 y ss.).

49 Cfr., entre otras, SSTS de 17 de julio de 2008 [RJ 2008/4482] y 31 de mayo de 2011 [RJ 2011/3999]. La
primera de estas sentencias declaraba que, en relacion con la doctrina que nos interesa: “aungque existen
algunas resoluciones de este Tribunal que pueden servir de apoyo a la postura que aduce el recurrente, no
se corresponde, sin embargo, con el criterio general mayoritario mantenido por las Sentencias de esta
Sala”.
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de resolver las dudas interpretativas que plantean los preceptos que consideramos.
Adelanto que, a mi modo de ver, la respuesta es negativa. Sin entrar en la compleja
cuestion de determinar la verdadera naturaleza -presuntiva o no- de las denominadas
presunciones iuris et de iure, creo que se puede convenir, al menos, que con ellas lanorma
impone al intérprete una valoracion -realizada por el legislador- conforme a la cual la
prueba de unos hechos determinados (en este caso, la discriminacion) es antecedente
suficiente para anudar a esos hechos una determinada consecuencia juridica (la
indemnizacién del dafio moral puro). Asi pues, interpretar que la presuncion de dafio
moral del articulo 27 LIITYND es una presuncion iuris et de iure implica asumir que el
legislador considera que la prueba de la discriminacion, en si misma, conlleva la
obligacion de indemnizar los dafios morales puros. Esto es lo que sucede con cualquiera
de las que normalmente se consideran presunciones iuris et de iure. Por citar algin
ejemplo conocido, cumplir los dieciocho afios es valorado por el legislador como
suficiente, en si mismo, para atribuir al sujeto la plena capacidad juridica, y realizar
actividades sexuales no violentas o intimidatorias con un menor de dieciséis afos es
suficiente, en si mismo, para entender que no hay consentimiento y, por tanto, que se ha

cometido un delito de agresiones sexuales a menores de dieciséis afos (art. 181.1 CP).

Es importante insistir en que, con este tipo de presunciones, el legislador no esta
afirmando que de unos hechos se sigue normalmente la concurrencia de otros (es probable
que este extremo haya entrado en su consideracion, pero no es indispensable ni relevante
para el que aplica la norma), sino que la prueba de ciertos hechos provoca directamente
la aplicacion de una consecuencia juridica. De este modo, es irrelevante que, en los
ejemplos anteriores, el que cumple dieciocho afios sea un inmaduro y un irresponsable, o
que el menor de dieciséis afios fuese capaz de prestar un consentimiento analogo al de un
mayor de dieciocho, o que, en realidad, la discriminacion o la intromision ilegitima hayan
incluso provocado emociones positivas en la victima (imaginemos a un luchador por la
igualdad que busca ser victima del acto de discriminacion para poder grabarlo y emplearlo
como instrumento para llamar la atencion de la sociedad sobre determinados

comportamientos).

Interpretar que las de los art. 9.3 LO 1/1982, o 27 de la LIITYND, son
presunciones iuris et de iure de dafios morales puros es una doctrina jurisprudencial facil
de emparentar con otras doctrinas jurisprudenciales y normas sobre dafios que coexisten

con ella en el Derecho de dafios espafiol. Desde luego, con los ya mencionados dafios in
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re ipsa, pero también con las normas que establecen la regalia hipotética, con el art. 1108
del CC e incluso con la presuncion de dafios minimos de la ley de marcas. En mi opinion,
lo que se pretende conseguir con todas estas normas y doctrinas jurisprudenciales es
eximir a la victima de la necesidad de probar determinados dafios, sobre la base de una
mezcla de ideas o nociones previas acerca de cémo son las cosas en el sector de la
responsabilidad que se regula®. Esas ideas, son, por un lado, la nocion de que estamos
ante infracciones que no deben quedar sin indemnizacion -una obligacién de indemnizar
que aqui parece considerarse como una especie de castigo civil-; y, por otro lado, la
creencia de que, en la mayor parte de los supuestos, aunque no se prueben en concreto,

los dafios en abstracto que se van a conceder han sido realmente sufridos por la victima.

En el caso de las presunciones absolutas de dafios morales que nos ocupan,
entiendo que la primera idea de las dos mencionadas en el parrafo anterior es la
trascendente. Se crea la regla de que los dafios morales puros deben indemnizarse siempre
porque provoca rechazo la nocion de que una vulneracion de bienes constitucionales de
primer nivel, como los que protegen la LO 1/1982 y la LITYND, termine sin
consecuencias economicas negativas para el infractor. Cuando esto sucede, el recurso de
afirmar apodicticamente la existencia de un dafio moral puro -perteneciente al fuero
interno y por ello muy dificil de probar o de refutar- constituye un recurso estupendo para
fundamentar de modo sencillo el pago de una indemnizacion que se considera

“merecido”.

Por mi parte, comparto con el Tribunal Supremo la tesis de que, detras de la
introduccidn de estas presunciones de dafio moral por parte del legislador, esta la idea de
que la violacion de un derecho fundamental no puede quedar sin indemnizacion. Lo que
no creo, sin embargo, es que el legislador haya introducido una presuncion como la del
art. 27 LIITYND porgue entienda que lo normal es que los actos de discriminacion causan
tristeza, desazdn o ansiedad en las victimas (0 sea, dafios morales puros). Por el contrario,
me parece que lo que esta detras de las presunciones es la nocion de que el propio valor
del bien juridico lesionado exige garantizar a la victima, a toda costa y en todo caso, una
indemnizacién. Piénsese que la méas antigua de las presunciones de dafio moral que
existen en nuestro Derecho, la del art. 9.3 LO 1/1982, no se refiere en absoluto al dafio

moral, lo unico que dispone es que: “la existencia de perjuicio se presumira siempre que

50 Vid. una explicacion amplia de esta tesis en PENA LOPEZ (2024.b: 598-600).
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se acredite la intromision ilegitima”. La identificacion de ese dafio con el dafio moral
puro no es una consecuencia del texto de la ley, sino el resultado de la interpretacion
jurisprudencial del precepto. Una interpretacion en términos de presuncién de dafio moral

puro que, finalmente, se ha terminado recogiendo en la LIITYND.

Asi pues, en mi opinion, una idea fundamental detras de las presunciones es la de
que las infracciones consideradas (las intromisiones ilegitimas o, por lo que aqui interesa,
los actos de discriminacion) no deben quedar sin indemnizacion. Cuando existe esta
conviccion, pero no es posible indemnizar porque normalmente no puede probarse o no
existe un verdadero dafio se produce una disonancia cognitiva®. En concreto, la
disonancia se genera por la coexistencia entre: a) la conviccion de que el infractor deberia
padecer alguna consecuencia negativa por lo que ha hecho y b) el principio basico de que

es necesario que exista y se pruebe un dafio para que haya lugar a la indemnizacion.

a) La primera conviccion existe y se deriva del hecho de que las infracciones que
nos interesan aqui constituyen una violacion de uno de los derechos fundamentales y, por

tanto, de uno de los valores basicos que estan en laraiz de nuestro ordenamiento juridico.

b) La segunda idea, representada por el principio de reparacion integral que
preside el Derecho de dafios, sin embargo, se topa de bruces con la realidad de que las
infracciones que nos ocupan la mayor parte de las veces no producen perjuicios
significativos en las victimas (ni dafios morales puros, ni dafios corporales, ni dafos

economicos).

Este toparse de bruces con una realidad caracterizada por la ausencia de perjuicios
(econdmicos o morales) significativos creo que se pone de manifiesto en el hecho de que
una doctrina como la de la prohibicion de las indemnizaciones simbolicas o de bagatela
haya surgido, precisamente, al hilo de la aplicacion de la Ley 1/1982. La aparicion de la
doctrina justamente en este sector del Derecho de dafios es una prueba clara, a mi modo
de ver, de que ni los érganos judiciales ni las propias victimas creen que los perjuicios

morales derivados de las intromisiones ilegitimas sean verdaderamente relevantes.

En efecto, la prohibicion de indemnizaciones simbdlicas requiere de las victimas
que, en ausencia de un dafio econémico probado, pretendan la reparacion de un dafio
moral con un valor econémico minimo, y lo que es méas importante, exige a los 6rganos

jurisdiccionales que se la concedan. Con ello, se pretende evitar el efecto disuasorio sobre

5 Vid. con mayor amplitud, esta tesis sobre la disonancia cognitiva en PENA LOPEZ (2024.b: 566 y 567).
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los potenciales demandantes que produciria una jurisprudencia que conceda
indemnizaciones que es posible que no alcancen siquiera a cubrir los gastos procesales.
Obviamente, la doctrina jurisprudencial constituye una reaccion frente a una realidad: los
demandantes y los jueces valoraban en muchas ocasiones al dafio presumido por el art.

9.3 como algo irrisorio o insignificante.

En definitiva, como sucede con todas las disonancias cognitivas, la situacion
derivada de la contradiccion entre la creencia de que, a) las victimas de vulneraciones de
un derecho fundamental no deben quedar sin indemnizacion; y b) es necesario probar que
verdaderamente se ha sufrido un dafio para que haya lugar a su reparacion, se resuelve
haciendo compatibles las dos ideas enfrentadas, a través de la manipulacion de una de
ellas. En este caso, lo que se hace es manipular la segunda de ellas (la nocién de que es
preciso que exista y se pruebe un dafio para que haya responsabilidad), manteniendo la
apariencia de que el dafio y su prueba son parte del régimen de responsabilidad, pero
eliminandolos de facto mediante la introduccion de una presuncion absoluta,
“enriquecida”, ademds, mediante la doctrina de la prohibicion de indemnizaciones

simbdlicas.

Como consecuencia de la expresada “manipulacion” del concepto de dafio, a
través de la regla presuntiva absoluta y la doctrina sobre indemnizaciones simbdlicas, al
final se llega a un punto en el que la aplicacion de las normas que comento implican la
concesion, de forma habitual, de indemnizaciones de dafios y perjuicios que ni siquiera
el propio tribunal que los aprecia considera que sean minimamente relevantes. En las
sentencias a las que me refiero, en las que el TS aplica su prohibicién de dafios simbolicos,
no solo es que en algunas ocasiones no existan los dafios morales puros que se presumen,
sino que, incluso cuando si existen, se consideran frecuentemente una frusleria, tanto por
las victimas como por los érganos jurisdiccionales. Buena prueba de ello es que, en alguna
ocasion, el propio Tribunal Supremo, confundiendo claramente -y a buen seguro de modo
consciente- lo patrimonial y lo extrapatrimonial, haya llegado a exigir que el dafio moral

que se indemniza debe ser, al menos, igual al coste del proceso®2.

%2 En la mayoria de las sentencias sobre dafios simbélicos, el TS parece fijar el limite de lo aceptable en el
hecho de que el importe de la indemnizacidn cubra, por lo menos, los gastos que ha supuesto para la victima
entablar el proceso que culmina con la condena a indemnizar del demandado. Algo que indudablemente
supone confundir la indemnizacion de un dafio moral, con la de un dafio claramente econémico (los gastos
derivados de la reclamacidn judicial). Y ello porque, aun admitiendo que los gastos procesales puedan ser
parte del dafio resarcible por las normas de responsabilidad civil —cosa que en Espafia es mas que discutible,
dado que siempre se ha entendido que esta materia se rige por las normas sobre costas procesales-, lo que
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Sea como fuere, en mi opinion, lo que es dificil de negar es que la interpretacion
actual de la presuncion de dafio moral puro de la Ley 1/1982 (y a buen seguro, de la
LIITYND) supone una quiebra del principio de reparacion integral del dafio que veda no
solo reparar dafios que no existen, sino también hacerlo concediendo indemnizaciones

que estan por encima de su quantum probado en el proceso.

En realidad, la indemnizacién automatica que postula la interpretacion del TS del
art. 9.3 LO 1/1982 y que, previsiblemente, se extendera al art. 27 de la LIITYND, en
realidad, es mas una especie de multa que una verdadera indemnizacion. Una
pseudomulta que, ademas, el TS no duda en aumentar o reducir por motivos puramente
preventivos, como incentivar “la adopcion de pautas de conducta méas profesionales y
serias” de los responsables de ficheros de morosos®. Todo ello desemboca en una
interpretacion que sitta a la presuncién de dafio moral puro muy lejos de las coordenadas
habituales por las que discurre nuestro sistema de responsabilidad civil, y que constituye
otro ejemplo de esa «deterrence tout court» a la que se ha referido CARRASCO al tratar

de la jurisprudencia sobre dafios a la competencia.

Una interpretacion de la norma en términos de presuncion iuris tantum que, como
hemos visto, propone la mayoria de la doctrina, ciertamente atenuaria la afectacion del
principio de reparacion integral por parte de los arts. 9.3 LO 1/1982 y 27 LIITYND. Sin
embargo, tampoco esta solucion me parece que se ajuste perfectamente a lo que sucede

con los dafios derivados de las intromisiones ilegitimas y de los actos de discriminacion.

La explicacion de mi parecer radica en que la tesis de la interpretacion iuris tantum
creo que parte de una premisa poco realista. En concreto, su punto de partida es la idea
de que lo normal es que las intromisiones ilegitimas o los actos de discriminacion
produzcan dolor, tristeza y ansiedad en la victima. Si ello fuese asi, esta interpretacion
tendria grandes ventajas. La primera es que respetaria el principio de reparacién integral
sin suponer, al mismo tiempo, un gran provecho para los que pisotean los derechos ajenos.
Si, efectivamente, fuesen mayoria las ocasiones en las que la discriminacion provoca las

emociones y sentimientos negativos que calificamos como dafios morales puros, la prueba

resulta indudable es que éstos supuestos perjuicios resarcibles son dafios emergentes de cardcter patrimonial
y no dafios morales puros como los que presume el art. 9.3; cfr. PENA LOPEZ (2018: 225-238).

%3 Cfi- FJ 3 de la STS (Sala 1*) de 4 diciembre de 2014 [RJ 2014/6360].

5 Cfir CARRASCO PERERA (2019: 214).
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en contrario dejaria a la victima sin indemnizacion sdlo en casos muy puntuales®. Y, en
todo caso, lo que esta claro es que con esta interpretacion conseguiriamos evitar que la
responsabilidad por actos de discriminacion se acerque peligrosamente al terreno de las

sanciones de caracter punitivo.

Sin embargo, como ya he dicho, la interpretacion de la presuncién en términos de
presuncion iuris tantum tampoco me parece convincente. En este sentido ya he explicado
que, en mi opinion, el legislador ha introducido estas presunciones, y la jurisprudencia
las ha considerado absolutas o iuris et de iure, no porque crean que lo normal es que las
victimas de las infracciones sufran dafios morales puros, sino porque las infracciones en
si afectan a bienes tan fundamentales que no deberian quedar sin una indemnizacion
relevante bajo ninguna circunstancia. La cuestion, claro esta, es si esto nos aboca a que la
responsabilidad civil por dafios derivados de lesiones de los derechos declarados en los
arts. 14 y 18 de la CE, interpretada conforme a esta premisa del legislador -asumida
también por el TS-, se separe irremisiblemente de las exigencias basicas del principio de

reparacion integral. La respuesta a esta pregunta sera el objeto del apartado siguiente.

IV.3. El concepto de «dafio en si»

¢Es posible interpretar las normas contenidas en los arts. 9.3 LO 1/1982 y 27
LIITYND de modo coherente con la idea de reparacion a toda costa que parece haber
estado en la mens legislatoris, sin separarnos del principio de reparacion integral? En este
sentido, a mi modo de ver, si existe una opcion hermenéutica, alternativa a las que he
estado barajando, y que serviria para mantener la coherencia de los preceptos que analizo
con los principios basicos del Derecho de dafos. Me refiero a la posibilidad de interpretar
que el dafio moral que se presume por el legislador en el art. 9.3 de la LO 1/1982 y 27 de
laLIITYND es la especie de dafio a la que el DCFR denomina «injury as such», expresion

que traduzco literalmente al espafiol como «dafio en si».

El dafio en si es una categoria que se suele vincular a la lesion de los derechos de
la personalidad y consiste en la propia lesién del derecho en si. Desde la concepcion de

estos dafos en si, el propio hecho de que se haya lesionado el derecho de la personalidad,

% A mayores, el caracter iuris tantum de la presuncién constituird un incentivo para que las partes
proporcionen al érgano jurisdiccional una mayor informacion y pruebas sobre los efectos emocionales de
la conducta. Algo que podria redundar en una mejora de la posicion del juez para valorar los perjuicios
morales puros sufridos por la victima.
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esto es, de que el titular del derecho se haya visto privado de su disfrute, en todo o en
parte, durante un tiempo, constituye, en si mismo considerado, un dafio resarcible.
Empleando la ya referida distincion italiana entre el dafio evento y el dafio consecuencia,
en los supuestos en los que se admitan los dafios en si, podria decirse que el dafio evento

es, en si mismo, considerado una consecuencia perjudicial para el sujeto.

La categoria de los dafios en si esta directamente emparentada con uno de los
componentes extrapatrimoniales del dafio personal: la de los denominados por MARTIN
CASALS darios fisioldgicos o anatdmico-funcionales®® (categoria a la que perteneceria,
por ejemplo, los perjuicios personales basicos por el baremo del Real Decreto Legislativo
8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos a motor, en adelante
LRCSCVM). Este tipo de dafios, como sucede con el dafio en si, se considera que se
padecen simplemente porque la victima ha sufrido una lesion de su integridad psicofisica,
sin necesidad de acreditar, a mayores, ninguna consecuencia perjudicial para ella. La
lesion del derecho fundamental a la integridad psicofisica se estima que es una perdida
en si misma y, por lo tanto, que quién la sufre tiene derecho, sin mas, a recibir la
indemnizacion tasada en el baremo para ella. A partir de aqui, se medira la intensidad con
la que se ha lesionado el derecho y con el resultado que se obtenga se determinaréa el
alcance de la compensacion. En el caso de las secuelas, como es sabido, esa intensidad se
mide, entre otros modos, mediante una tabla de puntos asignados en funcion de la
gravedad de la lesion (art. 95.1 LRCSCVM) y en el caso de las lesiones temporales en

funcién de los dias que dure el proceso curativo (art. 134 LRCSCVM).

Los dafios en si, como los dafios fisioldgicos o funcionales estan constituidos por
la pérdida que supone, en si misma considerada, la lesion del bien juridico de que se trate.
En el caso de los derechos al honor, intimidad o propia imagen, o del derecho a la igualdad
y no discriminacién, el bien juridico protegido resulta lesionado en cuanto se produce la
intromision ilegitima o el acto de discriminacion. La victima como consecuencia de la
conducta ilicita ha visto mermado su derecho fundamental (su honor, su intimidad, su
derecho a no ser discriminada) y es esta merma en si —no sus consecuencias econémicas
0 sus consecuencias morales- o que se indemniza al reparar el tipo de dafio que estamos

analizando.

5 Cfr. MARTIN CASALS (2011: 109).
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IV.3.1. Algunos argumentos que permiten sostener que el dafio presumido en la LO
1/1982 y LIITYND es el dafio en si

La posibilidad de interpretar que el dafio que presume el art. 9.3 de la LO 1/1982
es un dafo del tipo «injury as such» ha sido mencionada por CARRASCO en la nota de
Derecho espafiol que acomparia al DCFR VI-6-204. Este autor alude expresamente al
caracter iuris et de iure que se atribuye a la presuncion del art. 9.3 LO 1/1982 y a la
naturaleza moral de los dafios que se presumen como indicios de que podriamos estar ante
un caso de dafios en si. Si asi fuese, la presuncion iuris et de iure tendria todo el sentido
ya que la discriminacion (o la intromision ilegitima) y el dafio en si serian la misma cosa.
La norma seria una expresion de que el legislador considera que el propio hecho de
discriminar constituye un dafio para todos los discriminados, al margen de que también
les pueda producir zozobra, ansiedad, dolor o tristeza; y, por supuesto, también sin
perjuicio de que les haya podido generar dafios economicos. Por lo demas, el hecho de
que el legislador se refiera expresamente al dafio moral en el marco de la Ley 15/2022 (y
que la jurisprudencia haya interpretado que este es el dafio presumido en la Ley 1/1982)
no es, en absoluto, un obstaculo a la posibilidad interpretativa que comento, ya que,

indudablemente estos dafios en si poseen naturaleza extrapatrimonial o moral.

En realidad, creo que el propio Tribunal Supremo, en unas cuantas sentencias, sin
Ilamarlo por el nombre de «dafio en si» que estoy empleando en estas paginas, reconoce
expresamente el tipo de dafios del que estoy hablando. En concreto, hay una serie de
sentencias sobre intromisiones ilegitimas, consistentes en la inclusién o mantenimiento
indebido de una persona en un fichero de morosos, que parecen dar carta de naturaleza a
este tipo de dafios. Me refiero a sentencias como la STS de 18 de febrero de 2015 [RJ
2015/574]%, en la que se contiene una exposicion doctrinal bastante extensa sobre los

dafios morales que se pueden derivar de una intromision ilegitima®®.

Dentro de esta clasificacion, el TS menciona en primer lugar al dafio consistente
en la afectacion de la propia dignidad u honor de la persona en si misma considerada: “la

afectacion a la dignidad en su aspecto interno o subjetivo, y en el externo u objetivo

57 Vid. mi comentario a esta resolucion en PENA LOPEZ (2018: 351-372).

%8 A esta sentencia la siguen de cerca, cuando no la transcriben literalmente, las sentencias posteriores,
como las de 12 de mayo de 2015 [RJ 2015/2027], 26 de abril de 2017 [RJ 2017/1737] y 21 de septiembre
de 2017 [RJ 2017\4056] y 7 de noviembre de 2018 [RJ 2018\4914].

Cuadernos de Derecho Privado, 11, enero — abril 2025, pp. 39-79



74 F. PENA LOPEZ

relativo a la consideracion de las demés personas”. En mi opinidn, es bastante evidente
que el tribunal est4 hablando de la propia vulneracién en si del bien de la personalidad
que tiene entre manos y no de otra cosa>®. Lo que esté claro, desde luego, es que no se
refiere a los dafios morales puros de los que hemos tratado antes, pues a estos otros dafios
morales lo separa nitidamente del consistente en la «afectacion del bien de la
personalidad». En efecto, segiin el TS “también seria indemnizable el quebranto y la
angustia producida por las gestiones mas o menos complicadas que haya tenido que
realizar el afectado para lograr la rectificacion o cancelacion de los datos
incorrectamente tratados”, pero este tipo de dafos tiene que probarlos el demandante (sin
éxito en el caso resuelto por la STS de 12 de mayo de 2015 [RJ 2015/2027]).

Por otra parte, la interpretacion de que el dafio en si (o el dafio consistente en la
afectacion del bien de la personalidad) es el presumido en la LO 1/1982 y en la LIITYND
encajaria bien con los criterios de valoracion que se establecen por el legislador para este
tipo de perjuicios. Todos ellos, si uno se detiene un instante a contemplarlos, parecen
querer medir, de una forma u otra, la intensidad de la lesion del derecho, y no las

emociones o sentimientos de la victima.

Esto es algo que se ve tambien con claridad en esas sentencias sobre intromisién
ilegitima por inclusion en listas de morosos que parecen dar carta de naturaleza al
concepto de dafio en si. En ellas, el Tribunal Supremo describe coémo debe producirse la
valoracion de los dafios por «afectacion del bien de la personalidad». Las circunstancias
que el TS afirma que deben tenerse en cuenta se refieren basicamente a la divulgacion
que ha tenido la intromisién ilegitima: el nimero de registros de morosos, el nimero de
entidades que los han consultado, el tiempo que ha permanecido la victima en el
registro®®; esto es, una serie de factores expresivos de la intensidad de la propia
intromision ilegitima y no de las consecuencias perjudiciales que se han derivado de la

misma.

IV.3.2. Algunas dudas y problemas que se derivan del reconocimiento de la categoria del

dano en si

%9 En este sentido, vid. BUSTO LAGO (2020: 504).
60 Cfr. SSTS de 9 de abril de 2012 [RJ 2012/4638], de 6 marzo de 2013 [RJ 2013\2587], de 22 enero de
2014 [RJ 2014/998], de 4 diciembre de 2014 [RJ 2014/6360], de 18 de febrero de 2015 [RJ 2015/574].
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La interpretacion de que el dafio presumido en las leyes sobre responsabilidad
civil por dafios al honor, intimidad y propia imagen, e igualdad y no discriminacion, es el
dafio en si, ciertamente, solventaria todos los problemas que plantea la tesis de la
presuncion iuris et de iure. Basicamente, reconociendo que los dafios en si son, primero,
dafios y, segundo, indemnizables, se estaria respetando plenamente el principio de
reparacion integral. Ademas, las indemnizaciones que se concediesen por este concepto
ya no tendrian ese olor a multas, que llevarian al Derecho de dafios espafiol méas alla de
sus limites tradicionales (y quiza constitucionales) que siempre se han situado dentro del
ambito de lo reparatorio.

Ahora bien, aunque solventaria los problemas de la tesis de la presuncion absoluta
de dafios morales puros, no puedo menos que reconocer que ese concepto de dafios en si
generaria otros nuevos. En concreto, me parece que este novedoso tipo de dafios crean, al

menos, a) un problema conceptual, b) uno de delimitacion y ¢) uno de valoracion.

a) El de orden conceptual tiene que ver con la consistencia de la propia nocion de
dafo en si. Es verdad que se trata de un concepto directamente emparentado con una clase
de dafios, la de los dafios fisiologicos o anatomico-funcionales, ya reconocidos por el
legislador espafiol en el baremo del Anexo de la LRCSCVM; pero también lo es que los
dafos a la integridad psicofisica en si, no son exactamente iguales que los dafios al honor

en si, a la intimidad en si, 0 a la ausencia de discriminacion en si.

En efecto, los primeros tienen una manifestacion en la realidad fisica o psiquica
gue no existe en los segundos. No es igual de sencillo concebir como dafio una lesion
temporal en un brazo, un ojo, o una rodilla; que una lesién temporal en el honor o en el
reconocimiento de una persona como un ser humano igual que los demas. Cuando
hablamos, por ejemplo, del dafio al derecho a no ser discriminado es dificil escapar de la
sensacion de que estamos ante el menoscabo de una mera entelequia. Algo que nunca

sucederia con la pérdida de un 6rgano o de la salud mental.

De hecho, si se piensa un rato resulta muy dificil no caer en la idea de que se esta
mezclando el concepto de dafio con el de la antijuridicidad o, si se prefiere, el problema
del dafio con el de la determinacion del espectro de “intereses protegidos” (PETL 2:102).
Con la tesis del dafio en si, se pasa de afirmar que el dafio tiene que derivarse de la lesion
de un derecho o un interés legitimo, a mantener que la lesion de ciertos derechos o

intereses legitimos -y los derechos son entelequias- es, en si misma considerada, dafio.
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b) El segundo problema, una vez asumido que este tipo de dafo es viable, es de
caracter mas préactico y consiste en delimitar el campo de actuacion del «dafio en si». ;Lo
restringimos sdlo a aquellos casos en los que el propio legislador lo establezca? ¢Lo
extendemos a cualquier supuesto en el que se lesione un derecho de la personalidad, como
defiende el DCFR? ;Lo ampliamos a otros derechos subjetivos? Una delimitacion que,
por descontado, supondria dilucidar los criterios que fundamentan la postura que cada

uno decida mantener.

La posicion del DCFR® parece encajar con la idea que esta detrds de las
presunciones de la LO 1/1982 y LIITYND, asi como con el reconocimiento del dafio
fisiolégico-funcional en el marco del baremo de la LRCSCVM. Sobre la base de estas
normas, y de esa jurisprudencia que hemos visto y que configura a la propia afectacion
del bien o derecho de la personalidad como un dafio, no seria dificil extender la condicién
de dafio en si resarcible u otras lesiones de derechos de la personalidad como la libertad
(en sus diversas facetas), o el derecho a la proteccion de datos®?.

A mayores, me parece que la regulacion de la indemnizacion del dafio moral que
se efectla en las leyes sobre propiedad intelectual e industrial constituye otro ejemplo, de
norma (la regla aplicable en la LP, LM y TRLPI es practicamente idéntica) que podria
resultar facil interpretar como un dafio en si. En estas tres leyes, se establece que la victima
de una infraccion del derecho de exclusiva que se regula en cada una de ellas tendra
derecho a una indemnizacion por dafio moral que se mide en funcion de criterios que
claramente miden la intensidad de la infraccidn y no sus consecuencias (la gravedad de
la lesion y el grado de difusion ilicita de la obra). Se trata, en todo caso, de una hipotesis
que, hasta donde yo sé, no ha sido ratificada en ninguna sentencia. No he podido encontrar
ninguna que diga que estos dafios morales existen siempre que haya infraccion o que son
el reflejo de la «afectacion» en si del derecho de exclusiva, pero no seria dificil dado el

tenor de las leyes en cuestion.

En todo caso, la determinacion de la extension de los dafios en si constituye una decision
que corresponde al legislador o a la jurisprudencia y lo cierto es que, por ahora, no se ha
producido con claridad. De hecho, la STJUE de 4 de mayo de 2023, (asunto C-300/21,

Ul v. Osterreichische Post), en materia de dafios derivados de la infraccion del

61 El concepto de «injury as such» que propone el DCFR esta restringido a lesiones de la salud de la persona
o de otros “derechos de la personalidad incorporales” (cfr. DCFR VI-6:204, Comments).
62 En este &mbito propone su aplicacion, v.gr., BUSTO LAGO (2020: 504).
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Reglamento Europeo de Proteccion de Datos podria constituir un obstaculo al &mbito de
aplicacion que se acaba de considerar, al declarar expresamente que: “no puede
considerarse que toda «infraccion» de las disposiciones del RGPD dé lugar, por si sola,
al referido derecho a una indemnizacion a favor del interesado” y que “la mencién
diferenciada de «darios y perjuiciosy y de una «infraccion» [...] del RGPD seria
superflua si el legislador de la Union hubiera considerado que una infraccion de las
disposiciones de dicho Reglamento pudiera bastar, por si sola y en cualquier caso, para

fundamentar un derecho a indemnizacién”.

Sea como fuere, la decision de fijar los limites del &mbito de aplicacion de los dafios
en si es importante. Ya he dicho que, en mi opinién, admitir la categoria del dafio en si
podria tener varias ventajas. Entre otras, permitiria proteger mejor mediante la
responsabilidad civil alguno de los bienes juridicos mas valiosos de nuestro
ordenamiento. Asi mismo, nos daria la posibilidad de conceder una explicacion coherente
con los principios del Derecho de dafios a las presunciones de la Ley 1/1982 y LIITYND.
Ahora bien, una cosa es que un concepto de dafio en si, con un ambito de aplicacion bien
definido, pueda ser una opcion fortalecedora de la eficacia y la relevancia del Derecho de
dafos, y otra es que permitamos que la nocion se nos vaya de las manos y terminemos
por confundir infraccion normativa y dafio indemnizable. En este caso, podriamos, por la
via del dafo en si, terminar por convertir al Derecho de dafios en una especie de hibrido
entre la responsabilidad civil y el Derecho administrativo sancionador. Algo que hay que

evitar a toda costa, por motivos, incluso, de indole constitucional.

c) Finalmente, si se admite la interpretacion que estamos considerando, el tercer
problema que plantea el concepto de dafio en si tiene que ver con su valoracion. En este
sentido, el problema de los dafios en si no es diverso del que afecta, en general, a los
dafios morales. En todo caso, se trata de una cuestion que los tribunales deberian tratar de
solventar con un minimo de coherencia y que, en algunos aspectos, podria resultar mas

facil que con otros dafios morales.

En principio, desde mi punto de vista, cuando se tiene, como sucede con el TS, la
funcién de sentar jurisprudencia, lo mas importante en relacién con los dafios en si es
respetar el principio de igualdad (una mision que, en el caso de los dafios fisiologico-
funcionales, trata de conseguir el baremo de la LRCSCVM). Me refiero, por ejemplo, a
que, si se han concedido 2000 euros por la inclusion de una persona durante nueve meses

en un registro, no se pueden indemnizar con 8000 la inclusion en ese mismo registro de
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otra persona durante siete meses. Debe tenerse en cuenta que, en el caso de los dafios en
si, a diferencia de lo que sucede con los dafios morales en sentido estricto, aqui no tienen
la més minima relevancia ni las circunstancias econdmicas de la victima, ni su sufrimiento
personal. El dafio funcional se refiere sélo a la merma del derecho de la personalidad en
si mismo considerado, y este bien esencial del ser humano tiene, en principio, el mismo
valor en todas las personas. Con sus sentencias, el TS tiene la ocasion de esbozar una
especie de “tablas” sobre las indemnizaciones que considera procedentes por los dafios
en si, que aportarian seguridad juridica para todos los justiciables. No cabe escudarse tras
el principio dispositivo para no hacerlo. Este principio constituye un limite a la
indemnizacion que se puede conceder en el fallo, no a la valoracion que puede afirmarse

en la sentencia que merece cada una de las partidas indemnizatorias.
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