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Resum

Les regles legals sobre I’establiment de la quantia de les indemnitzacions de danys i perjudicis, aixi com
els seus desenvolupaments jurisprudencials constitueixen un tema recurrent en aguestes pagines: a
continuacio, el lector d’InDret trobara dues ressenyes a sengles senténcies de I’actual Tribunal Europeu
de Justicia i del Tribunal Constitucional alemany federal sobre aguesta polémica qiestio.
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Senténcia del Tribunal de Justicia de les Comunitats Europees de 22 d’abril
de 1997: discriminacio laboral i indemnitzacions taxades (§ 611a.1 BGB)

A la Unié Europea, la Sentencia del Tribunal de Justicia de les Comunitats Europees de
22.4.1997 (Nils Draehmpaehl v. Urania Immobilienservice OHG) va resoldre una questio
prejudicial plantejada a I'empara de I’art. 177 del Tractat de Roma pel Tribunal Laboral
d’Hamburg (Arbeitsgericht Hamburg) en el sentit que el § 611a BGB violava la Directiva
76/207/CEE, del Consell, de 9 de febrer de 1976, relativa a I'aplicacié del principi
d’igualtat de tracte entre homes i dones pel que fa referéncia a I’accés al mercat treball,
a la formacid6 i a la promocio professionals, i a les condicions de treball (DOCE L39, de
14 de febrer de 1976).

En efecte, I'objectiu de la Directiva mencionada és I’aplicaci6, en els Estats membres,
del principi d’igualtat de tracte entre homes i dones pel que fa referéncia a I’accés al
mercat de treball, inclosa la promoci6, i a la formacié professional, aixi com a les
condicions de treball (art. 1), principi que suposa I’abséncia de tota discriminacié per
rad de sexe (art. 2.1). Els Estats membres havien d’adoptar les mesures necessaries a fi i
efecte que es suprimeixin les disposicions legals, reglamentaries i administratives
contraries al principi d’igualtat de tracte (art. 3.2 a).

Amb aquesta finalitat, el § 611a.1 BGB, posat en questio en el cas ressenyat, establia que
un empresari no podia discriminar per rad de sexe a un treballador en un contracte o al
prendre una decisio, en particular en el marc de I'establiment d’una relacié laboral,
d’'una promocié professional, d’unes instruccions o d’'un acomiadament. Les
diferéncies de tracte per rad de sexe s’admetien, no obstant, si el contracte o la decisi6
adoptada es referia a una activitat que, per raé de la seva naturalesa especifica, només
podia ser desenvolupada per treballadors d’un o altre sexel.

L’apartat 2 del § 611a afegia que, si en establir una relacio laboral, un empresari violava
aquesta prohibicio, el candidat perjudicat podia reclamar una indemnitzacié en
metal-lic adequada, I'import de la qual no podia excedir de tres mensualitats de salari.

En atenci6 al § 611b del BGB, un empresari no podia oferir un lloc de treball Gnicament
a treballadors d’un o altre sexe, tret del suposit admes al § 611al.

En aquest cas, I'empresa demandada havia publicat una oferta de treball que deia:

“Busquem per a la nostra empresa de distribucié una col-laboradora de la
direcci6 amb experiéncia. Si pot entendre’s amb els caotics empleats d’una
empresa orientada a la distribucio, si vol preparar el café, obtenir poques
alabances i és capac de treballar molt, aquest és el lloc indicat. En aquesta
empresa s’ha de saber fer servir I’'ordenador i pensar en els altres. Si de veritat
vol fer front a aquest desafiament esperem els seus documents de sol-licitud,
que hauran de ser prou clars. Pero després no digui que no I’hnem avisat [...]".

L’actor, després d’haver enviat una sol-licitud per correu que no mereixé cap tipus de
resposta per part de la demandada, inicia davant el Tribunal Laboral d’Hamburg

1 El legislador alemany ensopegava amb la mateixa pedra per segona vegada: després de la
Sentencia von Colson i Kamann, de 10.4.1984, el § 61la.1 BGB ja havia estat modificat per
adaptar-lo a la Directiva. Sense éxit, com veurem.
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(Arbeitsgericht Hamburg) una accié de responsabilitat civil i sol-licita una indemnitzaci6
d’una quantia igual a tres mensualitats i mitja de salari.

El tribunal alemany suspengué el procediment i planteja davant el Tribunal de Justicia
de les Comunitats Europees quatre questions prejudicials. Les dues primeres deien el
seguent:

la. Unes disposicions legals nacionals que sotmetin la indemnitzacié dels danys
i perjudicis derivats d’una discriminacié per rad de sexe amb motiu de la
contractacié al requisit que I’empresari hagi incorregut en una conducta
culpable, ¢infringeixen I'apartat 1 de I'article 2 i I’'apartat 1 de I'article 3 de la
Directiva del Consell, de 9 de febrer de 1976, relativa a I'aplicacié del principi
d’igualtat de tracte entre homes i dones pel que fa referéncia a I’accés al mercat
de treball, a la formacié i a la promocié professionals, i a les condicions de
treball (76/207/CEE)?

2a. Unes disposicions legals nacionals que, a diferéncia de les altres normes
nacionals de Dret civil i de Dret laboral, estableixen a priori un limit maxim de
tres mensualitats de salari a la indemnitzacié de danys i perjudicis que podran
obtenir, en cas de discriminacié per rad de sexe amb motiu de la contractacio,
els candidats d’un o altre sexe que hagin estat discriminats en el procediment
de contractacid, perd que no haurien obtingut la placa vacant si la seleccio
s’hagués efectuat sense discriminacions, a causa de la millor qualificacié del
candidat contractat, ¢infringeixen I’apartat 1 de I'article 2 i I'apartat 1 de I’article
3 de la Directiva del Consell, de 9 de febrer de 1976, relativa a I'aplicacié del
principi d’igualtat de tracte entre homes i dones pel que fa referencia a I’accés al
mercat de treball, a la formaci6 i a la promoci6 professionals, i a les condicions
de treball (76/207/CEE)?

En la seva senténcia, i en resposta a la primera questio, el Tribunal afirma amb cita de
la Sentencia de 8 de novembre de 1990 (Dekker, C-177/88, Rec. p. 1-3941), que I'ambit
d’aplicacié de la Directiva “no subordina de cap manera la responsabilitat de I'autor
d’una discriminaci6 a la prova d’una conducta culpable o a la inexisténcia de causes
d’exoneracio de la responsabilitat” sin6 que “la violaci6 de la prohibici6 de la
discriminacié ha de ser suficient per generar, per ella mateixa, la plena responsabilitat
del seu autor”.

Sobre la segona questio, el Tribunal resolgué que tot i que la Directiva no imposava als
estats membres una determinada sancio6, el seu art. 6 els obligava a adoptar mesures
prou eficaces per assolir I’objectiu perseguit per la Directiva i fer que aquestes mesures
poguessin ser invocades efectivament davant els Tribunals nacionals per les persones
interessades (Senténcia de 10 d’abril de 1984, von Colson i Kamann, 14/83, Rec. p.
1891, apartat 18) i, en particular, afegi, "la Directiva implica que quan I’'Estat membre
decideix sancionar les violacions de la prohibicié de discriminacid mitjancant una
indemnitzacié, aquesta ultima ha de poder garantir una proteccié jurisdiccional
efectiva i eficag, ha de tenir un efecte dissuasiu real respecte de I’empresari i ha de ser
en tot cas adequada al perjudici sofert. Una indemnitzacié purament simbolica no
s'ajustaria a les exigencies d’una adaptacio efica¢c del dret intern a la Directiva
(senténcia von Colson i Kamann, abans citada, apartats 23 i 24). Aixi mateix, no pot
considerar-se fonamentada la tesi del Govern alemany, segons la qual una
indemnitzacié de tres mensualitats de salari com a maxim sobrepassa els limits de la
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indemnitzacié simbdlica i imposa a I’empresari un carrega financera considerable,
sensible i dissuasiva, al mateix temps que concedeix a la persona discriminada una
indemnitzacié apreciable. En efecte, (...) quan els Estats membres opten per
indemnitzar els perjudicis soferts a causa d’una discriminacié prohibida per la
Directiva en el marc d’'un regim de responsabilitat civil de I'empresari, aquesta
indemnitzacié ha de ser adequada al perjudici sofert". En conseqiéncia, "La directiva
s’oposa a unes disposicions legals nacionals que, a diferéncia de les altres normes
nacionals de Dret civil i de Dret laboral, estableixen a priori un limit maxim de tres
mensualitats de salari a la indemnitzacié de danys i perjudicis que pot reclamar un
candidat discriminat per rad de sexe amb motiu de la contractacié, quan aquest
candidat hauria obtingut la placa vacant si la seleccid s’hagués efectuat sense
discriminacions".

Aixi doncs, el Tribunal de Justicia de les Comunitats Europees deixa ben clar que es
deixava a la discreci6 dels estats membres I'eleccié de les mesures que s’havien
d’adoptar per implementar la Directiva i que, entre les que podien instrumentar-se,
s’incld en les sancions i la indemnitzacié per danys i perjudicis complementada o no
amb una multa, pero en tot cas, de la Directiva i de la interpretacié que reiteradament
realitza el Tribunal de les seves disposicions, resulta clarament que el fet que I'Estat
membre recorri a mesures indemnitzatories de responsabilitat civil en lloc de a
sancions strictu sensu no ha d’impedir en cap cas I'efecte realment dissuasiu, és a dir,
preventiu, perseguit per la Directiva. Als seus efectes, i amb igualtat d’eficacia, sanci6 o
pretensié indemnitzatoria sén perfectament substitu bles si la seva eficacia dissuasiva
és suficient.

El legislador alemany va tornar a modificar el § 611a BGB i, als efectes que aqui
interessen, suprimi el barem de tres mensualitats i estableix ara que la indemnitzacié a
que té dret el treballador directament perjudicat per la discriminacié ha de ser
adequada.

Senténcia del Tribunal Constitucional alemany de 8 de mar¢ de 2000 (BverfG, 1
BVR 1127/96 vom 8.3.2000): diferent determinacio de les quanties indemnitzables en
suposits de lesio dels drets de la personalitat i en els de causacié danys morals

A Alemanya, la Senténcia del Tribunal Constitucional alemany de 8 de mar¢ de 2000
(BverfG, 1 BvVR 1127/96 vom 8.3.2000) resol sobre les funcions del dret de danys en un
cas tristissim. Bastants anys abans, al 1986, els tres fills dels demandants, aixi com una
quarta persona, havien mort victimes d’un accident de trafic causat per un conductor
ebri que, circulant a més de 100 Km/h, havia desatés una senyal de stop. Aquests fets
van causar els danys més greus que uns pares poden arribar a sofrir (“die schwerste
physische und psychische Folgen”, es llegeix en la pulcra nota de redaccié de NJW 2000,
30, p. 2187).

En el plet que segui, els pares obtingueren del Tribunal de Primera Instancia
(Landgericht) una indemnitzacié de 70.000 DM (el pare) i 40.000 DM (la mare). El seu
recurs en sol-licitud de 150.000 DM i 120.000 DM, respectivament, fou rebutjat pel
Tribunal d’Apel-lacié (Oberlandesgericht). | el Tribunal Suprem (Bundesgerichtshof) no
accepta la revisio del cas. Llavors els demandants recorregueren davant el Tribunal
Constitucional (Bundesverfassungsgericht).



InDret 2/2001 Pablo Salvador i Juan Antonio Ruiz

Els pares recurrents al-legaven que les resolucions dels tribunals alemanys violaven el
principi d’igualtat garantit constitucionalment per I'art. 3.1 de la Llei Fonamental
alemanya (Grundgesetz), segons el qual tots els éssers humans son iguals davant la Llei
(Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich): les indemnitzacions que els havien estat
concedides per dany moral (Schmerzensgeld, pecunia doloris) quedaven notablement per
sota d’altres que el mateix Tribunal d’Apel-lacié havia condemnat a pagar per lesié del
dret general a la personalitat (Persénlichkeitsrechtsverletzungen), particularment en casos
d’informacions publicades pels mitjans de comunicacio.

El terme de comparaci6 utilitzat pels recurrents era el cas de Carolina de Moénaco. El
Tribunal Suprem Federal (Bundesgerichtshof), en una senténcia de 15 de novembre de
1994 (BGHZ 128, 1 i ss., "Carolina de Mdnaco", publicacié d’entrevista falsa) havia
establert que la fixacio de la quantia de la indemnitzacio per lesio del dret general de la
personalitat havia de tenir en compte no només els aspectes de la compensacio i
satisfaccio de la victima sin6 també els de prevencio i, per tant, podien superar
I’estimacio del dany causat: en el cas, la senténcia d’instancia anul-lada pel Tribunal
Suprem federal havia condemnat a pagar una indemnitzacié de 30.000 DM; la segona
senténcia (Oberlandesgericht Hamburg, de 25.7.1996) concedi un import sis vegades
superior, 180.000 DM.

La comparacié no va convencer els magistrats de la Sala 1a, Seccié la del Tribunal
Constitucional alemany, els qui, igual que els seus col-legues del Tribunal Suprem,
veieren diferencies substancials entre els casos de danys per accidents de trafic,
violacions dels drets de la personalitat pels mitjans de comunicacio i el seu respectiu
tractament legal i jurisprudencial. Aquestes diferéncies justificaven, segons la seva
opinid, indemnitzacions potencialment més elevades en el segon cas. Aixi, en el
Fonament Il, 1, b de la Senténcia es llegeix:

“Entre ambdues constel-lacions de casos hi ha ... diferencies materialment
fonamentades que justifiquen un tractament diferenciat. [A diferéncia de la
indemnitzacié que procedeix concedir per causaci6 de danys morals,] “el
rescabalament pecuniari per lesié dels drets de la personalitat es fonamenta en
la idea de que, en abséncia d’aquest ultim, moltes lesions de I’honor i de la
dignitat de les persones quedarien sense sancid, amb la consequiéncia que la
proteccié juridica de la personalitat resultaria desatesa. D’aqui deriva
I’exigéncia de determinar el quantum de la indemnitzacio per lesi6 de drets de la
personalitat amb criteris diferents dels que determinen I'estimacié del dany
moral. Aixi, segons la doctrina del Tribunal Suprem alemany (BGH, 16.4.1996
IV ZR 308/95), I'import de la indemnitzacié pecuniaria ha de produir un
autéentic efecte dissuasiu de qualsevol comercialitzacié desconsiderada de la
personalitat (Hemmeffekt) quan una empresa informativa lesiona dolosament
drets de la personalitat amb la finalitat d’incrementar la seva tirada o circulacio
i obtenir majors beneficis comercials ... No obstant, no es tracta tant d’expropiar
els beneficis [Gewinnabschdpfung?, Disgorgement], siné d’utilitzar I'intent provat
d’obtenir guanys com a factor de mesura o determinacié de I'import del
rescabalament. Per aix0, s6n determinants punts de vista preventius que porten,
en I'estimaci6 de la indemnitzacié pecuniaria en els casos de violacié de drets
de la personalitat, a un increment notable de la quantia de la indemnitzacid".

2 Vid., recentment, KONDGEN, Johannes. Gewinnabschépfung als Sanktion unerlaubten tuns. Eine
juristich-6konomische Skizze. RabelsZ Bd. 64 (2000) S. 661-695.
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"En canvi, el punt de vista anterior no es rellevant en els danys corporals i
morals causats per un accident de trafic. De nou hi ha raons de pes per a un
tractament diferenciat d’aquests Ultims casos: en els accidents de trafic, ni la
violacié del dret acostuma a ser dolosa, ni sol estar motivada per interessos
comercials. Pero llavors, si I’'anim de lucre no juga cap paper, no s’ha de tenir en
compte la prevencié com a criteri per fixar el quantum del rescabalament. De
forma similar, en la generalitat dels casos no es d’esperar que un increment de
la indemnitzacio per danys morals motivi al causant potencial de danys a
modificar la seva precaucié en la conduccié. Un efecte semblant es quasi
inesperable, ja que la indemnitzacié es assumida finalment —com succei en el
cas en questié- no pel mateix danyant sin6 per I’asseguranca obligatoria".

L’anterior suggereix alguns comentaris:

En els casos de mitjans de comunicacié que lesionen dolosament drets de la
personalitat per incrementar la seva circulacio i beneficis, procedeix - diu el Tribunal-
tenir en compte I‘anim de lucre per graduar I'import de la indemnitzaci6. La discussio
sobre si és millor recorrer als beneficis obtinguts que a I’estimacié del dany causat per
fixar aquest import no és nova:

a) Sota un estandard de responsabilitat per negligéncia, la indemnitzacié per
guantia equivalent als beneficis obtinguts pel danyant potencial portara a
aquest a evitar causar el dany si els beneficis en questié no sén subestimats pel
Jutge i Unicament la tindra rescabaladora si aquells igualen o superen
I’estimacio dels danys realment causats. Mes si resulten subestimats, el causant
potencial del dany no deixara de causar-lo en cap cas, ja que sempre li quedara
un saldo positiu, una resta de benefici derivat del seu comportament lesiu.

b) En responsabilitat objectiva, la regla en quiesti6 generaria un problema
addicional, atés que, per definicid, sota aquest estandard el causant d’un dany
respon sempre, I’expropiacié de beneficis portara a que s’abstingui de realitzar
activitats socialment més beneficioses que danyoses, una solucié que no és
usualment raonable (Polinsky/Shavell (1994), p. 428). No obstant, en els casos
d’empreses de comunicacié que difonen informacions o imatges lesives de drets
de la personalitat, és probable que el Tribunal Constitucional alemany I’encerti i
que els errors judicials d’apreciacié del benefici obtingut precisament gracies a
la violacié de qué es tracti no siguin molt greus. Es possible, tot i aix0, apuntar
al fet que si els organs judicials I’encerten en I'apreciacié dels beneficis, pero
aquests son inferiors a I'import del dany causat, la simple expropiacié del
benefici no rescabalara suficientment a la victima. Reciprocament, si sén més
elevats que el dany causat, la victima obtindra un benefici net potser
comparable al que hauria aconseguit amb I'explotacié comercial del seu violat
dret de la personalitat. En tot cas, la solucié jurisprudencial configura una regla
de responsabilitat —una liability rule- clara. S’assumeix aixi que els costos de
transaccié s6n molt elevats i que resulta preferible una pretensié d’expropiacio
dels beneficis obtinguts ex post facto abans que una prohibicié més severa i ex
ante que condicioni la publicacio6 de la informacié a la obtenci6 del consentiment
de I'afectat.
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L’argumentacié del Tribunal Constitucional alemany sobre la inconveniéncia de tenir
en compte finalitats de prevencio en els casos de danys personals causats en accidents
de trafic suscita alguns dubtes:

a)

b)

Per comencar, la referencia a I'anim de lucre és irrellevant, ja que les
consequéncies de I'aplicacié d’una regla de dret que obliga a indemnitzar els
danys causats és la mateixa en el cas que el seu destinatari potencial condueixi
per raons professionals o de lleure: una regla de dret d’accidents que porta en
tot cas a la seva compensacio integra fa pagar als seus causants tots els danys
gue causen i els motiva a adoptar les precaucions raonables per evitar la seva
produccid. Des d’aquest punt de vista, no hi ha diferéncia entre aquests casos i
els que abans comentavem.

Després, la tesi del Tribunal segons la qual, com que I'accident tipic de trafic no
sol ser causat ni per empreses ni per professionals que actuen amb anim de
lucre, la idea de prevencié no juga cap paper, és senzillament contraria al vell i
bon punt de vista de la ciencia econdmica, segons la qual tots els agents socials
—-i no només els empresaris- actuen amb criteris de racionalitat economica: si
aixo és aixi, tots ells serien sensibles a una regla de dret que els forci a pagar els
costos externs de la seva activitat. A part de I’anterior, és empiricament inexacte
gue la circulaci6 rodada quedi al marge d’activitats directament econdomiques o
gue no conegui el dol.

Si tot criteri de prevencio és impertinent per fixar la indemnitzacio en els casos
d’accidents de trafic i no hi ha cap altre tipus de resposta legal, el dret
subvencionara la causacio de danys en el trafic rodat. Dit d’una altra manera, si
el missatge és que els tribunals han de desconsiderar o infra estimar els danys
personals, I’efecte infra preventiu sera clar: hi haura més accidents de circulacié
amb resultat de mort o de greus lesions corporals dels que tindrien lloc en un
escenari dominat per una regla que ordenés compensar els danys realment
causats. No es pot objectar, com sembla fer en algun moment el Tribunal
Constitucional alemany, que cap efecte preventiu efica¢ seria esperable en la
circulacié rodada de I'increment de les indemnitzacions per danys corporals
perque la indemnitzacié per danys morals queda coberta per I'asseguranca
obligatoria. Aqui hi ha dues possibilitats: primera, si les primes sén fixes,
sorgira un classic cas de risc moral, ja que I'assegurat imprudent veura com els
costos de la seva insuficient precauci6 es diluiran en les indiferenciades primes
de I'asseguranca obligatoria; i, segona, si les primes incorporen I'historial de
cada conductor assegurat, aquest acabara pagant la seva insuficient precaucio.

De I’'argumentacio del Tribunal és possible, tot i aixo, recollir el seu resultat si el lector
d’aquesta pagina comparteix I’ortodoxia dominant en el paradigma neoclassic, segons
el qual, la indemnitzaci6 per danys morals ha de ser redu da o inexistent (Vid.
Fernando GAmez Pomar, Dany moral, a InDret). S’haura de recOrrer llavors a mesures
legals alternatives (multes o sancions d’altre tipus) per omplir la llacuna de proteccié
de la vida i integritat fisica que el criteri del Tribunal deixa al descobert.
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