Cuestiones actuales del dafo moral
en los Derechos espaiol y aleman

HUBERTUS SCHWARZ*

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1. Desde el punto de vista del Derecho material espariol, con refe-
rencia a los aspectos de Derecho internacional privado.

La creciente necesidad de mano de obra espanola por parte de
la economia alemana y el elevado numero de turistas alemanes que
visitan Espafia cada afio plantean problemas juridicos de diversa
naturaleza. Entre éstos destaca el relativo al ejercicio de las accio-
nes indemnizatorias en el marco de las obligaciones derivadas de
actos ilicitos, cuando los sujetos intervinientes pertenecen a ambos
paises. Particular interés presenta la cuestién, todavia no satisfacto-
riamente resuelta en ninguno de los dos ordenamientos, de los prin-
cipios aplicables a los supuestos de dafio moral, en los que concu-
rren elementos extranjeros.

La opinién dominante en el Derecho internacional privado es-
paiiol es, basicamente, la de que las acciones nacidas de dafios in-
materiales ocasionados por actos ilicitos se rigen por la ley del
lugar en el que la conducta ilicita se ha producido (1). En esta
direccién parece orientarse la practica de los Tribunales (2). Desde
un punto de vista de “lege ferenda” los articulos 10 II del Proyecto
de 1944 (3) y 10 in fine del de 1962 (4) y la Base V 2 de la Ley de

(*) Abogado en Hamburgo.

(1) ORrUE Y AREGUIL, Manual de Derecho Internacional Privado, tercera
edicién (1952) 758; ARrjoNa CorLomo, Derecho Internacional Privado, Parte
especial (1954), 356; véace GOLDSCHMIDT, Sistema y Filosofia del Derecho
Internacional Privado, tomo II, segunda edicién (1954), 453 s.: AGUILAR
NAvVARRO, Derecho Civil Internacional (1960), 385, el cual considera incluso
que la totalidad de la doctrina espafiola es undnime en esta opinién; Mia-
JA DE LA MUELA, Derecho Internacional Privado, tomo II, quinta edicién
(1970), 256, que acentiia, sin embargo, que este sector afecta casi siempre
al orden piblico y que, por consiguiente, €l derecho extranjero de delitos
que difiriese de la tendencia seguida por el derecho espafiol nc podria ser
aplicado por un Tribunal espafiol (258).

(2) T.S.18-5-1968, “Aranzadi” 2523, “Rev. esp. der. int.”, 22 (1969), 339.

(3) AGUILAR NAVARRO, ob, cit., loc. cit.

(4) Miaja DE LA MUELA, ob. cit., 258.
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Bases para la modificacién del Titulo Preliminar del Cédigo civil
de 17 de marzo de 1973 adoptan este mismo criterio (5). Algunos
autores han sostenido, por el contrario, la aplicacién de la “lex fori”,
independientemente del lugar en el que los actos ilicitos se hayan
realizado (6).

Esta diversa consideracién del problema no lleva en la practica
a resultados diversos (7), ya que la cuestién decisiva, la estimacién
de la cuantia del llamado dinero de dolor, constituye desde el punto
de vista del Derechp espafiol una simple cuestién de hecho que,
como tal, estd some¥da a la libre apreciacién del Tribunal “a quo”.
Esta norma transita desde las reglas del Derecho material a las del
Derecho internacional privado, de forma tal que la fijacién de la
cuantia indemnizadora se lleva a cabo siempre de acuerdo con las
reglas del Derecho interno (8).

2. Desde el punto de vista del Derecho material alemdn, con re-
ferencia del Derecho internacional privado.

Los vinculos creados durante estos wltimos afios entre Espafia y
la Reptiblica Federal, cuya intensidad y variedad no necesitan ser
expuestas aqui en detalle, han producido, entre otros, el resultado
de que los Tribunales alemanes se vengan ocupando, cada vez mas,
con cuestiones derivadas del Derecho espafiol de delitos. En el
supuesto, por ejemplo, de que se produzca en Espafia un accidente,
en el que intervienen un alemdn y un espafol, habrfa de juzgarse
este hecho bédsicamente por la “lex loci delicti comissi” (9). Consi-
guientemente serfa de aplicar, en estos casos, el Derecho espafiol
tanto respecto de la calificacion del hecho cuanto de las sanciones
aplicables; en particular, respecto de la determinacién del dafio
extrapatrimonial y la cuantia de la indemnizacién (10).

En la literatura alemana més reciente, se han suscitado graves
dudas acerca de la equidad de la aplicacién de un principio de esta
naturaleza (11), dentro del sector del Derecho de colisién. En sin-
tesis, se sostiene la tesis de que cuando la conducta ilicita se pro-
duzca en el marco de una relacién juridica preexistente, seria con-
veniente someter la actividad delictiva a las mismas reglas que rigen

(5) Ley 3/1973; “Bol. Inf.”, 945 (1973), 92.

(6) Lasava Lranas, Sistema de Derecho Civil Internacional e Interre-
gional (1933), 365 ss.

(7) MiajA DE LA MUELA, ob. cit, loc. cit.

(8) Idem, ob. cit., loc. cit.

(9) RaAPE, Internationales Privatrecht, 5. Aufl. (1961), 585; SOERGEL/
KEGEL, BGB, 10. Aufl Bd. VII (1970), Art. 12 EGBGB Rz. 1 if.; KEGEL. In-
ternationales Privatrecht, 3. Aufl. (1971), 265; ERMAN/ARNDT, Hand-
kommentar zum BGB, 5. Aufl, Bd. II (1972), Art. 12 EGBGB Rz. 1; Pa-
LANDT/LAUTERBACH, BGB, 32. Aufl. (1973), Art. 12 EGBGB Anm, 2,

(10) Véase SoERGEL/KEGEL, ob, cit.,, RZ. 49.

(11) Idem, ob. cit., Rz, 31. .
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aquella relacién (12). Por otra parte, cuando la victima y el causan-
te del dafio tengan su residencia habitual dentro del mismo pafs,

deberfa de aplicarse, en primer término, las normas vigentes en este
Estado (13).

Sobre el desenvolvimiento de esta tesis en pro de “una mayor
flexibilidad del estatuto de delitos” (14), convienen algunas puntuali-
zaciones: S:gin el articulo 12 EGBGB (15), que consagra el crite-
rio trad101onal las acciones derivadas de un hecho ilicito se rigen
por la ley del lugar en que éste se ha producido (16). Esta regla ge-
neral presenta, sin embargo, algunas excepciones. En el caso de que
un ciudadano aleman ocasione un perjuicio a otra persona de la
misma nacionalidad, encontrandose ambos en el extranjero, ha de
apIicarse de acuerdo con la Orden de 7.12.1942, el Derecho ale-
mdn (17). La vigencia de esta disposicién después de la guerra es,
sin embargo, discutida (18). En todo caso, los Tribunales alemanes,
al ocuparse de hechos ilicitos cometidos entre alemanes en el ex-
tranjero, no han invocado solamente este regla, sino que han hecho
valer, preferentemente, “principios de cardcter general”. Estos prin-
cipios parten de que el estatuto personal tiene prioridad en todos
aquellos supuestos en los que, tanto la victima como el causante del
dafio posean la misma nacionalidad y se encuentren transitoriamente
en el lugar en que los hechos delictivos se hayan producido. Se
presume que la presencia de ambos sujetos en ese lugar es fortuita
¥ que, por consiguiente, no debe alterarse la disciplina del estatuto
personal (19). Desde 1955 ha venido sosteniendo la doctrina que,
en todos los casos en que el supuesto de hecho guarde estrecha
relacién con acontecimientos concurrentes, ajenos sin embargo al
lugar de comisién del delito, debe de aplicarse al ordenamiento que
regule esa realidad subyacente (20). Mds tarde se ha puesto de
relieve que también en los Derechos extranjeros, con ocasién del
creciente trafico internacional, iba introduciéndose una corriente and-
loga (21). La Conferencia de La Haya sobre Derecho Internacional
Privado, celebrada en 1968, promulgé un Proyecto de Convencidn

(12) KROPHOLLER, Ein Ankniipfungssystem fiir das Deliktsstatut: Ra-
belsZ, 33 (1969), 601 s. (625 s.); igualmente, SEETZEN, Zur Enthcklung des
internationalen Deliktsrechts: VersR, 21 (1970), 1 s.

(13) Kropholler, 616 s.

(14) BinoER, Zur Auflockerung des Deliktsstatuts: RabelsZ, 20 (1955),
401 ss.

(15) “A resultas de un acto ilicito cometido en el extranjero, no pueden
ejercitarse contra un stibdito alemdn acciones de alcance superior al que
segin las leyes alemanas resulte justificado.”

(16) Vid. supra, nota 9.

(17) RGBL 1, 706.

(18) Sobre esto detalladamente, RaaPg, 574.

(19) BGH, 2-2-1963, BGHZ, 34, 222 (224); OLG, Saarbriicken, 5-3-1963,
IPRspr., 1962-63, Nr. 38; OLG, Karlsruhe, 16-10-1963, NJW, 17 (1964), 55,
IPRspr., 1962-63, Nr. 39.

(20) BINDER, 498.

(21) SEeeTzEN, loc. cit.
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sobre el Derecho aplicable a los accidentes de circulacién (22). Aun-
que esta Convencién no ha entrado todavia en vigor —la Repiiblica
Federal ni siquiera es signataria de la misma— presenta el interés
de recoger, en su articulado, los principios generales arriba formu-
lados. Esta tipificacién constituye una aportacién de indiscutible
importancia, que merece la médxima atencién: la regla de la ley
del lugar de comisién del delito se recoge en el articulo 3 de la
Convencién, con cardcter de principio general.

Segtin el articulo 4 se exceptian de esta regla los supuestos en
los que se dé una doble circunstancia: que los vehiculos intervi-
nientes en el accidente estén matriculados en el mismo pafs —ele-
mento objetivo—; que los ocupantes de uno de los vehiculos tenga
su domicilio fuera del territorio nacional dentro del que se ha pro-
ducido la colisién y que tengan su domicilio en el pafs en que éstos
hayan sido matriculados —elemento subjetivo—. Siempre. que con-
curran ambos elementos, debera aplicarse la ley del lugar en que los
vehiculos estén registrados. Las normas sobre derecho de la circu-
lacién vigentes en el pais en que haya tenido lugar el accidente de-
terminan en todo caso, seglin el articulo 7, la existencia de respon-
sabilidad. En todo lo demds —de la responsabilidad y alcance de
la misma, modalidad de la indemnizacién y su cuantia, persona
legitimada para percibir la indemnizacién— sigue siendo aplicable,
de acuerdo con el articulo 8, la ley del pafs en que los vehiculos estén
matriculados.

A la hora de valorar criticamente y en su conjunto el desenvolvi-
miento que estas ideas han experimentado dentro y fuera de Ale-
mania, no han faltado voces autorizadas que han pedido —en re-
lacién al menos con el Derecho aleman— la sustitucién del criterio
tradicional —aplicacién de la ley del lugar de comisién del deli-
to— por el mds equitativo de aplicar la ley del lugar en que las
personas intervinientes tengan su domicilio habitual. La propuesta
de anudar la ley del domicilio comin a los supuestos que venimos
examinando parece mds conforme con la realidad, a excepcién
—como hemos dicho— de las normas reguladoras del tréifico, que
son siempre las nacionales (23).

La posicion de la jurisprudencia alemana sobre esta cuestién
no esta claramente definida. Frente a la orientacién tradicional
—aplicacién de la ley del lugar del accidente— comienzan a intro-
ducirse, lentamente, las nuevas concepciones, si bien todavia con
un caradcter marginal. Particular interés encierra el caso de unos
subditos holandeses, domiciliados en Alemania, que desarrollaban
también en este pais su actividad profesional. Con ocasién de un ac-
cidente sufrido por estas personas, el Tribunal Supremo alemdn
consagrd las nuevas concepciones al sefialar en su sentencia que era
de aplicar Derecho alemdn, tanto por ser el lugar de comisién del
delito como por tratarse de extranjeros en los que las principales

(22) Act. Doc., La Haya, 11 (1968), 111, 193-198) (Accidents de la circu-
lations routiére).

(23) Véase el estudio critico global de KrROPHOLLER, loc. cit.; SEETZEN,
loc. cit.; véase también SoerGEL/KEGEL, ob. cit, Rz. 30; KEGEL, 271 ss.
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condiciones de vida —domicilio, trabajo— se realizaban dentro de
la Republica Federal (24).

Aunque se sigan estas tendencias, habrd de aplicarse, si em-
bargo, en numerosas ocasiones el Derecho espafiol de delitos. En
este caso resultard problemdtico para el juez alemdn la cuestién
de si en Derecho espafiol existe una regulacién paralela a la conte-
nida en el pardgrafo 847 BGB (25) y si, a tenor de lo dispuesto en
el articulo 12 EGBGB los presupuestos para reclamar una cantidad
en concepto de dafio del dolor resultan mis o menos féciles de
cumplir en el Derecho espafiol que en el aleman (24 a).

II. INDEMNIZACION DE LOS DANOS DE CARACTER NO
PATRIMONIAL EN EL DERECHO ESPANOL

El Cédigo civil espafiol de 1889 (en lo sucesivo C. c.) no contiene
una disposicién aniloga a la del pardgrafo 847 del C. civil alemén.
El que con ocasién de una conducta ilicita causa dafios a otro estd
obligado. segin el articulo 1.902 C. c., a reparar “el dafio causado”.
Este articulo consagra el principio general de responsabilidad extra-
contractual, sin mayores puntualizaciones. El Cédigo penal (C. p.
en lo sucesivo) alude ya en el articulo 104 a la indemnizacién de
“dafios materiales e inmateriales”; esta norma se refiere, sin em-
bargo, en primera linea, a los prejuicios derivados de una conducta
de cardcter penal. En la doctrina espafiola es pacifica la opinién de
que el término “daiios”, utilizado por el legislador en el articulo 1.902,
abarca tanto los de cardcter patrimonial como los inmateriales (26).

(24) BGH, 23-11-1971, BGHZ, 57, 256 ss. (269); pero véase LG Viesbaden,
4.5-1971, VersR 1972, 183, comentada criticamente por KROPHOLLER (183).

(24a) Sobre estos puntos, véase SCHWARZ, Aklnelle Fragen des spanis-
chen immateriellen Schadensrechts, VersR 1973, 704 s.

(25) “l. En caso de que se produzca una lesién del cuerpo o de la sa-
lud, asi como en el caso de privacién de la libertad, podrd el lesionado
exigir una indemnizacién pecunaria también por los dafios de cardcter no
patrimonial. Esta pretensién no es transmisible ni pasa a los herederos, a
no ser que se haya reconocido en un contrato o se haya convertido en
asunto litigioso. )

2. Aniloga pretensién corresponde a las personas del sexo femenino
contra las que haya cometido un delito o falta contra la honestidad o
cuando mediante alevosfa, amenaza o abuso de una relacién de dependencia
haya sido forzada a permitir relacién carnal extramatrimonial.”

(26) BORREL MaclA, Responsabilidades derivadas de culpa extracontrac-
tual civil, segunda edicién (1958), 210 ss.; PEREZ GONZALEZ/ALGUER/FERRAN-
DIs VILELLA, Derecho de Obligaciones, tercera edicién (1966), 1161 ss.;
ALVAREZ, La Responsabilidad por dafio moral: ADC, 19 (1966), 81 ss.:
EsPIN CANovAs, Manual de Derecho civil espariol, tomo III, (1970), 464 ss.:
Soto NIETO, Derecho vivo, tomo I (1970), 63 ss.: ALBALADEJo, Derecho civil,
tomo IT (1970), 138; tomo I (1972), 358 ss.; CASTRO Y BRrAvO, Temas de
Derecho civil (1972), 7 ss.; véase también LOBEDANZ, Personlichkeitsschutz
und Ersatz immaterieller Schiden im spanichen Recht: AcP, 164 (1964),
78 ss.
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Dentro de la jurisprudencia sobre dafos no patrimoniales caben
destacar, basicamente, cinco direcciones (27): ‘

A la primera pertenecen un grupo mayoritario de sentencias en
las que los Tribunales han impuesto la obligacién de indemnizar
dafios no patrimoniales originados por razén de lesiones contra el
honor, la buena fama o la consideracién social de una persona. Esta
orientacién jurisprudencial se inicia con la conocida sentencia de
6.12.1912 (28) en la que el Tribunal Supremo consagré la regla de
compensacion pecuniaria del dafio moral, en base a un texto de las
Partidas (29). En los restantes grupos de sentencias, los Tribunales
han reconocido el deber de reparar del dafio moral producido en
los atentados contra el derecho a la propia imagen (30), el deriva-
do de lesiones espirituales ocasionadas por amenazas o coacciones
graves (31), los que nacen del fallecimiento de un pariente proxi-
mo (32) y, finalmente, los producidos con ocasién de un accidente.
Dentro de este tltimo grupo se encuentran las sentencias que reco-
nocen la facultad de reclamar el “pretium doloris” en el ambito de
los accidentes de trafico (33).

(27) En este punto y para lo sucesivo véase la sintesis de la jurispruden-
cia, en Soto NIETO, ob. cit., especialmente 68 ss; mds recientemente, Asfs
Garcfa SERrRANO, El dafio moral extracontractual en la Jurisprudencia civil:
ADC, 25 (1972), 799 ss. (813-827); véase también CAsTRo Y BRAVO .ob. cit.,
loc. cit.

(28) Enciclopedia Juridica Espariola, Apéndice 1913, 991; véase, sin
embargo, T. S., 6-12-1892; 11-3-1899; scbre este punto, Asfs GARcfa, Se-
rrano, 815 ss. - .

(29) Ley 21, Titulo de la Partida 7a; véase LoBEDANZ, 80 s.; Senten-
cias mds recientes sobre esta materia: T. S., 19-5-1934, “Col. Leg. Esp.”,
131 (194 1I), 834 ss.; 16-1-1956, “Aranzadi”, 254; 28-2-1959, “Aranzadi”,
1086; 7-2-1962, “Aranzadi”, 672 con mds indicaciones; MORAL L6PEZ, Res-
ponsabilidad civil por dafios morales: “Rev. Der. Esp. Am.”, 7 (1962),
237 ss.; Soro NIETo, 81; FERNANDEZ ALBOR, El dafio moral en los delitos
contra el honor: “Rev. Gen. Leg. Jur.”, 222 (1967), 817 ss.; Asfs GARcfa
SERRANO, 819 ss. (especialmente 826), con mds indicaciones.

(30) Comentario a la sentencia de la Audiencia Territorial de Zaragoza,
9-6-1967; ADC, 21 (1968), 195 ss.; sobre este tema véase SAMTLEBEN:
RabelsZ, 33 (1969), 153 s.; asi como CASTRO Y BRAvO, 20 s, con mds
indicaciones en la nota 30.

(31) Véase T. S., 19-1-1968, “Aranzadi”, 408.

(32) T. S, 10-7-1928, “Rev. Gen. Leg. Jur.”, 184 (1928), 739 ss.; 17-2-
1956, “Aranzadi”, 1103; 28-2-1964, “Aranzadi”, 1224; 2-7-1966, “Aran-
zadi”, 3576; 7-12-1968, “Aranzadi”, 5835; 20-1-1970, ADC, 23 (1970),
comentada por GARcfa CANTERO; 24-11-1970, “Aranzadi”, 4889, asi como
LoBEDANZ, 9] s.; BORELL MacIA, 329; PERez GONZALEZ/ALGUER/FERRANDIS
VILELLA, 1157; Rulz VapiLLo, Algunos problemas derivados de la respon-
sabilidad civil, de los delitos culposos, cometidos en el uso y circulacion
de vehiculos de motor: “El seguro privado en Espafia” (1972), 120 ss.
(163 s.).

(33) Recientemente: T. S, 2-7-1963, “Aranzadi”, 3513; 5-3-1966, “Aran-
zadi”, 1059; 27-6-1966, “Aranzadi”, 3343; 21-6-1968, “Aranzadi”, 3060;
21-2-1969, “Aranzadi”, 1081; 2-10-1969, “Aranzadi”, 4474; véase también
T. S. 20-1-1970, loc. cit.; MARTIN GRrANIZO, Los dafios y la responsabilidad
en el Derecho positivo espariol (1972), 317 ss. (especialmente nota 524).
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HI. CUANTIA DE LA COMPENSACION PECUNIARIA DEL
DANO MORAL EN EL DERECHO ESPANOL

1. Principio general.

El articulo 1.902 C. c., en el que se consagra el Derecho bdsico
a una indemnizacién, derivada de un ilicito civil, impone al causan-
te del dafio la obligacién genérica de “reparar el dafio causado”,
sin dictar normas concretas sobre el particular. Por su parte, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo se limita a trasladar al juzga-
dor de instancia (34) la determinacién de la cuantia de los dafios
y de la indemnizacién correspondiente, rehusando a sentar una doc-
trina propia sobre esta materia, Respecto de la determinacién ju-
dicial de Ia indemnizacién no se requiere, por otra parte, especificar
las cantidades indemnizatorias relativas a cada uno de los dafios
singularmente individualizables, sino que se estima suficiente una va-
loracién global de los perjuicios ocasionados (35).

2. Pretium doloris.

En las sentencias que se ocupan con el tema de los dafos extra-
patrimoniales no se contiene ningdin punto de referencia concreto
para poder calcular, en cada caso, el llamado “dinero del dolor”.
En una sentencia de 1949 (36) se especifican, sin embargo, las le-
siones producidas, y en otras se determina la cantidad pecuniaria
correspondiente a diversos tipos de lesiones: 100.000 pesetas para el
supuesto de heridas graves, que determinaron la muerte del acci-
dentado (37); 300.000 pesetas a los padres de un nifio de seis anos,
que perdid la vida en un accidente (38). De las diferentes sentencias
y de los casos singulares que en ellas se contemplan, es posible in-
ducir, sin embargo, algunos criterios abstractos respecto del célculo
del dafio (39): asi, por ejemplo, la graduacién debe hacerse “de
modo discrecional”, “sin sujecién a pruebas de tipo objetivo”, con-
siderando “las circunstancias y necesidades del caso concreto”. Se
alude sobre todo a si los dafios inmateriales tienen repercusiones
patrimoniales, y, en caso afirmativo, la suma del dinero del dolor se
fija en una cuantfa superior a la que procederia de no haberse pro-
ducido estas consecuencias. Igualmente han de considerarse la gra-
vedad del dafio, las condiciones peculiares de la persona ofendida

(34) T. S, 5-7-1972, “Rev. Crit. Der. Inm.”, 49 (1973), 220 s.

(35) T. S., 28-1-1967, ‘“Aranzadi”, 231; 3-10-1968, “Aranzadi”, 4441;
véase SANTOS BRIz, La responsabilidad civil (1970), 257; sobre este punto
véase criticamente de “lege ferenda”: LuGo vy REYMUNDO, El seguro obliga-
torio de vehiculos... (1965), 59.

(36) T. S, 9-12-1949, ADC, 3 (1950), 225 ss. (263), comentada por
DESANTES GUANTER, 227 ss.; véase también T. S., 5-3-1966, loc. cit.

37) T. S, 2-7-1963, loc. cit.

(38) T. S, 4-7-1970, loc. cit.; mds ejemplos en Asfs GArRcfa SERRANO,
811, 824, 828, 830, 840 ss.

(39) Véase Asfs GARcfA SERRANO, 841 ss,
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—como, por ejemplo, su posicién social— el medio empleado y la
mayor o menor relacién que pueda mediar entre ofensor y ofendido.
La funcién satisfactoria de la pretensién al dinero del dolor es asi-
mismo subrayada por la jurisprudencia que, sin embargo, niega a
esta compensacién pecuniaria todo cardcter de sancién penal (40).
De los casos examinados no se desprenden puntos de referencia
concretos aptos para calcular el dinero del dolor; las cantidades
son sumas globales en las que vienen comprendidos tanto los dafios
de cardcter patrimonial como los extrapatrimoniales (41). La juris-
prudencia ha manifestado reiteradamente que en el cédlculo del di-
nero del dolor, al revés de lo que sucede con los dafios materiales,
en los que es imprescindible la aportacién de la prueba pertinente,
disfruta el juzgador de un amplio criterio, el cual responde al “sentir
comun” de cada época (42). .

IV. INDEMNIZACION DE LOS DANOS DE CARACTER
NO PATRIMONIAL EN EL DERECHO ALEMAN

1. Estructura de la indemnizacion, segin los pardgrafos 249 y si-
guientes del BGB

En materia de derecho indemnizatorio la regulacién del Cédigo
civil aleman de 1896 estd presidida por los principios de restitucién
natural y de compensacién (§§ 249 y ss. BGB) (43). El primero de
ellos goza prioridad (44): sdélo en el caso de que la aplicacién de
éste no sea posible, deben ser compensados los dafios sobrevenidos
por otra via, a saber, mediante una prestacién sustitutiva en dinero
(§ 251, I BGB). En este contexto es importante sefialar que, segin
el principio de restitucidn, el acreedor puede exigir, en lugar de la
cantidad en numerario requerida para ello (§ 249 pirrafo 2 BGB) y,
por otra parte, que es posible el abono de gastos que con esto se

40) T. S, 7-2-1962, loc. cit.

(41) T. S., 3-7-1969; 25-5-1970, citado por Ruiz VaDpILLO, 163 (nota
104), que se pronuncia por una detallada exposicién, en la sentencia, de la
cuantia del dafio.

(42) T. S, 1928, loc. cit.; 2-2-1940, “Aranzadi”, 89: 7-2-1962, loc. cit.;
27-6-1966, loc. cit.; véase SANTOS BRiz, La responsabilidad civil (1970),
265 s. Segiin BORRELL MAcIA, 267, se conceden en Espana cantidades ri-
diculas en concepto de indemnizacién de dafios materiales e inmateriales en
caso de muerte de una persona; véase también ZARZALEJOS ALTARES, Aspec-
tos del Seguro obligatorio de Automduviles: “El Seguro privado en Espaiia”,
(1972), 264; Asfs Garcfa SERRANO, 845 s, con mds indicaciones.

(43) MEDIcUS, Naturalrestitution und Geldersatz: JuS, 9 (1969), 449;
ESSER, Schuldrecht, 4. Aufl. Bd. I (1970), 269 ss.; ERMAN (-Sirp), Handkom-
mentar zum BGB, 5, Aufl. (1972) § 249, BGB Rz, 50 ss.

(44) BOTTICHER, Schadensersatz fiir entgangenc Gebrauchsvorteile:
VersR, 17 (1966), 301 ss. (307); Esser, 272, con mds indicaciones;
LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts, 10. Aufl., Bd. I (1970), 329 ss., BGB,
10. Aufl. (1967).
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produzcan (45). Esta misma disciplina rige para los dafios no patri-
moniales desde el momento en que resulte exigible la restitucién
natural (46). Sin embargo, no todos los dafios patrimoniales son
susceptibles de compensacién por via de restitucién. Esto luce ya
del concepto mismo de dafios no patrimoniales, dentro del cual se
comprenden perjuicios transitorios o permanentes de valores de
caracter ideal (47).

De acuerdo con el § 253 BGB, rige todavia otro principio para
los dafios inmateriales. En este precepto se dice textualmente que
“por Ttazén de un dafio de cardcter no patrimonial sélo puede exi-
girse una indemnizacién en dinero en los casos determinados (48)
en la ley”. Esta disposicién se ha manifestado demasiado estricta.
Su dmbito se restringe, practicamente, a la pretensién del dinero de
dolor del paragrafo 847 BGB. A partir de la escueta regulacién legal,
la doctrina y la jurisprudencia han intentado construir una disci-
plina moderna de la indemnizacién por dafios inmateriales. Esta
tarea se ha llevado a cabo por dos vias: a través de una interpreta-
cién del § 847 BGB, ajustada a la Constitucién (49), y mediante
una comercializacién de las ventajas inmateriales (50).

2. Interpretacion del § 847 BGB adecuada a la Constitucion.

El paragrafo 847 BGB determina que en caso de una lesién cor-
poral o de\la salud, en los supuestos de privacion de libertad o con
ocasién de ciertos delitos contra la moral, el lesionado puede exigir
a causa de los dafios originados, de indole no patrimonial, un resarci-
miento pecuniario equitativo. En esta disposicién legal subyace la ra-
zén politico-juridica de que un dafio de cardcter ideal no puede

(45) SoOERGEL/ScHMIDT, §§ 249-253, BGB Rz, 84, con mas indicaciones;
criticamente: ASKENASY, Uber den immateriellen Schaden nach den BGB:
“Gruchot”, 70 (1929), 373 ss.; sobre esta cuestiéon véase ELLRICH, Der
Herstellungsanspruch in Geld bei Urlaubs- und Veranstaltungserlebnisschiden
{1972), 35 ss.

(46) 1Larenz, I, 333.

(47) Eike ScumipT, § 8, III 1 b in Athenium-Zivilrecht, I, Grundlagen
des Vertrags- und Schuldrechts (1972), 565.

(48) Sobre estos casos vid. los pardgrafos 847, 1300 BGB, 53 II Luft
VG, 40 Seemannsgesetz, 27, 35 I GWB.

(49) Véase especialmente la exposicion de conjunto en: Rcferentenent-
wurf eines Gesetzes zur Anderung und Erginzung schadensrechtlicher
Vorschriften, 11 (1967), 148 ss., asi como SANDEN, Schmerzensgeld und
Haftpflichtnovelle: “VersR”, 18 (1967), 413 ss.; STAUDINGER (-Werner), BGB,
Bd. II, 1 ¢, 11. Aufl. (1967), § 253 Rz. 7; HELLE, Der Schutz der Persén-
lichkeit und des wirtschaftlichen Rufes im Privatrecht, 2. Aufl. (1969).

(50) Véase especialmente ZEUNER, Schadensbegriff und Ersatz von Ver-
mogensschiden, “AcP”, 163 (1963), 380 ss.; SOERGEL/ScHMIDT, §§ 249-253,
BGB Rz, 85, con mds indicaciones; véase también GRUNSKY, Aktuelle Pro-
bleme zum Begriff des Vermogensschadens (1968); MEDICUS, Biirgerliches
Recht, 5. Aufl. (1971), 317 ss.; criticamente, LARENZ, 1, 337; idem, Festgabe
‘Oftinger (1969), 151 ss.; StoLL, Comentario a la sentencia del BGH, 15-12-
1970:. “JZ2”, 26 (1971), 593.; EIKE SCHMIDT, ob. cit., 561 s.
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ser compensado en dinero (51). La explicacién de esta orientacién
estd en que en el momento de promulgarse el C. c. todavia no
habfan sido reconocidos los derechos generales de la personali-
dad (52). El reconocimiento de estos derechos, llevado a cabo en los
articulos 1 y 2 de la Ley Fundamental de 1949, ha planteado la
cuestién de si ha de mantenerse la concepcién politico-juridica aco-
gida en los pardgrafos 253 y 847 BGB, o si la exclusién radical de la
compensacién respecto de los dafios inmateriales ya no resulta con-
ciliable con la proteccién de los derechos de la personalidad recono-
cida en la Ley Fundamental. A la Jurisprudencia le corresponde la
tarea de decidir qué consecuencias juridicas sobrevienen cuando
los derechos generales de la personalidad resultan lesionados por
una conducta culposa. Respecto de la naturaleza misma de los
derechos de la personalidad, la lesién de los mismos produce casi
siempre dafios inmateriales y rara vez de caricter patrimonial. Por
esta razdn, la proteccién juridica, privada de la personalidad, resul-
tarfa insuficiente si una lesién de un derecho de la personalidad
no estuviera sometida-a una sancién adecuada al perjuicio causa-
do (53). El Tribunal Supremo Federal, en el caso “Herrenreiter”,
ha concedido a una persona, perjudicada por la publicacién de una
fotograffa suya, una pretensién de resarcimiento de dafio no patri-
monial por aplicacién del pardgrafo 847 BGB (54). En su exposicién
de motivos, el Tribunal ha invocado, por analogia, la normativa de
la privacién de libertad, aplicables también a los supuestos en que
el derecho a la libre autodeterminaciéon puede quedar injustamente
coartado. A esta trascendental sentencia han seguido otras, también
del Tribunal Supremo Federal, inspiradas en la ordenacién de va-
lores de la Ley Fundamental (55). De acuerdo con esta firme direc-
cién jurisprudencial, dirigida como hemos visto a acomodar el con-
tenido del pardgrafo 847 BGB a las directrices constitucionales, ha
de reconocerse una pretensién al resarcimiento cuando el derecho
de la personalidad resulte lesionado y el causante dei dafio haya
procedido con culpa grave, o se trata de una restriccién de grave
trascendencia, objetivamente considerado, de los derechos de la
personalidad (56).

(51) ExxeHArRD KAUFMANN, Dogmatische und rechtspolitische Grundlagen
des § 253 BGB: “AcP”, 162 (1962), 421.

(52) Idem, ob. cit., loc. cit.; criticamente sobre el valor de esta razén
politico-juridica véase WIESE, Der Ersatz des immateriellen Schadens (1964),
12, nota 30, con mds indicaciones; véase también LARENZ, I, 333 s.

(53) BGH 19-9-1961, BGHZ 35, 363 (367); 5-3-1963, NjW, 16 (1963),
904.

(54) BGH 14-2-1958, BGHZ 26, 349. '

(55) BGH 18-3-1959, BGHZ 39, 7; 19-9-1961, ob. cit., loc. cit.; 5-1-1962,
NIW, 15 (1962), 1004; comentada por ROTELMANN; 5-3-1963, BGHZ, 39, 124;
8-12-1964, NJW, 18 (1965), 685; 15-1-1965, NJW, 18 (1965), 1374; 7-1-1969,
VersR, 20 (1969), 349; 16-1-1971, NJW, 24 (1971), 698; con mds indicacio-
nes; recientemente: OLG Koln 17-1-1973, NJW, 26 (1973), 850.

(56) ERMAN (-Drees), Handkommentar zum BGB, 5. Aufl. (1972), Bd. I,
§ 847, Rz. 5 s. La opinién contraria, si bien estima que la concepcién del
BGH es deseable desde un punto de vista polftico-jurfdico, sostiene que en
relacién con el § 253 BGB al juez le estd vedado conceder en los supuestos
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3. Comercializacion del dafio no patrimonial.

Las dificultades dogmdticas derivadas de la tensién entre prin-
cipio general y excepciones por una parte {§§ 253, 847 BGB) y la
tarea de interpretacién modificativa, adecuada a los tiempos actua-
les, realizada por la jurisprudencia, ha llevado a la tendencia de
comercializar ventajas de caricter extrapatrimonial y, por esta via,
a someter este supuesto a la norma del § 251, I BGB (57). Por
comercializacién de dafios no patrimoniales se entiende aquella si-
tuacién en la que se han obtenido ventajas inmateriales de forma
culposa y mediante una contraprestacién pecuniaria (58). Como ejem-
plo puede traerse aqui el supuesto en que alquien, en camino hacia
una representacién teatral, resulta herido y no puede asistir al acto.
En este caso, la victima podria exigir del causante del dafio la resti-
tucién del precio de la localidad: su disfrute puramente inmaterial de
estar presente en el espectdculo, ha sido comercializado.

La concepcién de la comercializacién que acabamos de exponer
presenta particular significacién en los casos de vacaciones transcu-

rridas sin provecho y en el caso de pérdida de las ventajas al uso de
una cosa (59). Seglin la Jurisprudencia, las vacaciones, contraria-

de lesién de los derechos de la personalidad, dinero de dolor si no existe un
fundamento legal para ello: LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. 1I,
“Besonderer Teil”, 10. Aufl. (1972), 478, con mis indicaciones en la nola 3;
PALANDT (-Thomas), § 823 BGB, Anm. 6 i.

(57) Véase nota 49, asi como ErMaN (-Sirp), I, § 249 BGB Rz. 58, con
mids indicaciones. El fundamento de que los dafios inmateriales no sean in-
demnizables en dinero radica en que en los sentimientos subjetivos falta un
baremo que pueda medir la entidad del dafio. Consiguientemente existe una
tendencia a reconocer las lesiones de bienes inmateriales como dafios de ca-
rdcter patrimonial, siempre que en el trdfico se hayan acufiado criterios de
valoracién firmes. Estos criterios se han elaborado desde el punto de vista
de la comercializacén de los dafios no patrimoniales,

(58) En este sentido se habla del empleo de fuerzas sin resultado. Segin
la opinién dominante, gastos realizados en un principio voluntariamente —que
no podian dar lugar, por tanto, a perjuicios— al concurrir una conducta ili-
cita se equipararon a gastos sin provecho, sin finalidad, “frustrados” (§ 251,
I BGB). En contra véase BGH, 30-9-1963, NJW, 17 (1964), 717; BOTTI-
CHER, ob. cit,, loc. cit.; EssEr, I, 276 s.; LARenz, I, 345 ss.; MEDICUS, Biir-
gerliches Recht 319. La idea de los gastos realizados sin provecho cobra signi-
ficacién especialmente cuando se trata de especiales gastos patrimoniales,
realizados para unas vacaciones. Sobre la aplicacién del § 253 BGB a estos
supuestos véase BGH 7-5-1956, NJW, 9 (1956), 1234 (el equipaje de vaca-
ciones no llegé a bordo de un vapor de recreo, con ocasién de un crucero);
MEDICUS, Biirgerliches Recht, 318 s.; ELLRICH, 91 ss.; véase también ZEU-
NER, ob. cit, loc. cit.; BGH 7-6-1968, NJW, 21 (1968), 1778 ss.; 15-12.
§97'0, NJW, 24 (1971), 796 ss., JZ, 26 (1971), 593 ss., comentada por

TOLL.

(59) BGH 7-5-1956, ob. cit, loc. cit.; OLG Frankfurt, 17-2-1967,
NJW, 20 (1967), 1372 (G. habia alquilado un bungalow en Espafia. Aun-
que el desplazamiento con su familia tuvo lugar en las fechas convenidas,
no recibé el alojamiento en los términos que se habian acordado. A conti-
nuacién G. regresé a su punto de procedencia y, entre otras cosas, exigié
de S. el sueldo correspondiente a cinco dias de trabajo. El OLG acogié su
peticién, La falta de aprovechamiento de los dias de vacaciones han resulta-
do, por consiguiente, comercializados); KG, 10-10-1969, NJW, 23 (1969),
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mente a lo que sucede con otras modalidades de tiempo libre, estan
comercializadas (60). El transcurso infructifero de unas vacaciones a
resultas de la actividad ilicita de un tercero representa un auténtico
dafio patrimonial (61). Como fundamento se alega el sentido que las
vacaciones tienen para recuperacién de la capacidad de trabajo y de
la salud.

En el caso de que el perjuicio recaiga sobre una cosa, la persona
que resulte afectada puede alquilar una cosa que cubra una funcién
sustitutiva y exigir que los gastos del alquiler sean satisfechos por el
causante del dafio como gasto necesario (62). El fundamento de esta
concepcién estriba en el reconocimiento de una cualidad patrimo-
nial a la sustraccion de las ventajas propias del uso de una cosa (63).
En dltima instancia esta argumentacién desemboca en reconocer
como objeto de cardcter patrimonial todo disfrute que sea suscep-
tible de proporcionarse con dinero (64).

Particularmente discutida es la cuestién de si el afectado puede
exigir, a su arbitrio, una indemnizacién por la sustraccién de las
ventajas derivadas del uso de la cosa, cuando pueda pasarse sin la
cosa o se dé por contento con la cosa dafiada. Sobre este particular
cabe sefialar tres orientaciones:

Segin la opinién dominante, las ventajas derivadas del uso de
una cosa representan un dafio patrimonial en los términos del pa-
ragrafo 251, I BGB (65). Esta tesis, elaborada en relacién con el
supuesto tipo de dafios ocasionados en un vehiculo para el trans-
porte de personas, se fundamenta en el hecho de que, segin las con-
cepciones vigentes en materia de circulacién rodada, el uso de los
vehiculos de la clase turismo tiene un valor patrimonial. El auto-
mévil no tiene como finalidad exclusiva proporcionar alegria, por
el hecho de viajar, sino que es un instrumento para un empleo mas

474; asi también MAMMEY, Schadensersatz fiir entgangene Urlaubstage:
NJW, 22 (1969), 1150; GRUNSKY, 84; en contra HELDRICH, Vergeudung
von Freizeit als Vermdgensschaden?: NJW, 20 (1967), 1737 ss.; EIKE
ScuMIDT, 561 S.

(60) Aqui no se trata de los gastos de viaje, sino de las vacaciones en
cuanto a tales; vid. supra la nota 57; véase también LANDWEHRMANN, Frei-
zeitbeeintrichtigung und allgemeines Persénlichkeitsrecht: NJW, 23 (1970),
1867 ss.; ELLRICH, especialmente 1 ss.,, 97 ss.

(61) BGH, 17-3-1970, NjW, 23 (1970), 1120; véase también SCHMIDT-
SALZER, Der Anspruch auf Zahlung eines Nutzungsentgelts wegen entgange-
ner Gebrauchsvorteile: BB, 25 (1970), 55 ss., con mds indicaciones.

(62) EIKE ScHMIDT, 561 s.

(63) Idem, loc. cit.

(649) BGH, 30-9-1963, BGHZ, 40, 345; 15-4-1966, BGHZ, 45, 212; 17-3-
1970, ob. cit., loc. cit.; BRUCKLER, Mietwagenkosten ohne Mietwagen: DRZ,
(1964); ZEUNER, 395; criticamente sobre esta cuestién StoLL, Abstrakte
Nutzungsentscidigung bei Beschddiguny eines Kraftfahrzeugs 7 - BGHZ, 45,
212: JuS, 8 (1968), 504 ss., con mds indicaciones.

(65) Asi, BGH, 30-9-1963, ob. cit., loc. cit.; BOHMER, Inmaterieller
Schaden ist kein Vermdégensschaden: MDR, 18 (1964), 453; LOwWE, Ge-
brauchsmoglichkeit einer Sache als selbstindiger Vermdgenswert ?: NJW,
17 (1964), 701; BOTTICHER, 301; ESSER, 276 s.
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racional del tiempo disponible. Las ventajas derivadas de su uso
estan, en el sentido expuesto, comercializadas.

Una minoria cualificada admite la existencia de dafios sélo desde
el punto de vista de lo que se ha dado en llamar “el gasto frustra-
do” (66). Sélo puede exigirse la sustitucién del gasto realizado para
mantener la aptitud funcional de la cosa para ser usada, cuando este
gasto no reporte el provecho que se persegufa (67).

Un grupo de autores sostiene, finalmente, la posibilidad de una
indemnizacién por razén del provecho no obtenido en base al pard-
grafo 249, parrafo 2 BGB (68). El causante del dafio estd obligado
a anticipar al cantidad necesaria para sufragar los gastos de una
restitucién natural. Al perjudicado se le deja la decisién de desti-
nar el dinero entregado a este fin o de pagar la renta de un vehiculo
de sustitucién.

Hasta el momento, el Tribunal Supremo Federal ha rechazado
expresamente la posibilidad de aplicar extensivamente estos princi-
pios al valor en uso del trabajo humano (69). Un empresario de la
industria quimica resulté herido en un accidente de automévil y du-
rante algun tiempo no pudo acudir a su trabajo. El negocio sigui
funcionando sin su presencia, pero él exigié una indemnizacién global
en la cuantfa del sueldo de un licenciado quimico. En opinién del
Tribunal Supremo el valor de la capacidad de trabajo de un empre-
sario, como profesién libre que es, no es susceptible de una determi-
nacién objetiva, seglin las concepciones vigentes en el trafico. Esta
argumentacién sostiene por consiguiente la imposibilidad de comer-
cializar el valor de trabajo de un empresario independiente.

V. MONTANTE DE LA INDEMNIZACION EN DERECHO
ALEMAN

1. Pardgrafo 847 BGB.

Segiin el paragrafo 847 BGB, el perjudicado dispone de una pre-
tensién dirigida a un “resarcimiento pecuniario equitativo”. El Cédigo
civil alemdn ha configurado la pretensién al dinero del dolor como
una pretensién de indemnizacién. Como cualquier otra pretensién a
una indemnizacién, la recogida en el articulo 847 tiene una funcién
compensatoria (70). El dinero del dolor debe proporcionar al perju-
dicado una adecuada compensacién de todos los dafios de cardcter
no patrimonial ocasionados como consecuencia de las heridas. Dentro
de estos daiios se comprenden sobre todo los dolores padecidos y que

(66) Por ejemplo, impuestos de vehiculo de motor, prima del seguro.

(67) Especialmente, MEDICUS, Biirgerliches Recht, 318 s.; véase también
WIESE, 18 ss.; en contra especialmente ESSER, ob cit., loc. cit.

(68) BGH, 5-5-1970, NJW, 23 (1970), 1411.

(69) Véase PaLAaNDT (-Thomas), § 847, BGB, Anm. 1 b.

(70) Pavranpt (-Thomas), ob. cit.,, loc. cit.; criticamente sobre este punto
PECHER, Der Anspruch auf Genugtuung als Vermdgenswert: AcP, 171
(1971), 44 ss.
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todavia hayan de padecerse, los temores y preocupaciones, la pér-
dida de la alegrfa de vivir. No es posible considerar, sin embargo,
desde el punto de vista de la funcién compensatoria ni el grado de
culpa ni un eventual seguro de responsabiildad civil.

Una efectiva compensacién de los dafios inmateriales resulta
muy dificil en la mayorfa de las ocasiones y en ciertos aspectos
imposible. Baste pensar en los supuestos de paralisis corporal total
a consecuencia del accidente o en los casos de pérdida de la vista.
No existe cantidad de dinero que pueda compensar estas deficien-
cias. De ahi que se haya venido imponiendo el criterio de que la
pretensién al dinero del dolor tiene también una funcién de repara-
cidn (71): “La pretension al dinero del dolor, segin el parigrafo 847,
no constituye una pretension de indemnizacién corriente, sino una
pretensidn “sui generis” con una doble funcién: la de ofrecer al per-
judicado una compensacién adecuada para aquellos dafios que no son
de indole patrimonial y al mismo tiempo atender a que el causante
del dafio deba satisfaccién al perjudicado por lo que contra él ha
hecho” (72). Consiguientemente, tanto la modalidad como el grado
de culpa han de considerarse desde este punto de vista de la funcién
de reparacién (73). Del término ‘“resarcimiento equitativo” se des-
prende asimismo que pueden ser ténidas en cuenta todas aquellas
circunstancias que dan al supuesto en cuestién su peculiaridad (73).
Especial relevancia ha de darse a la situacién econdémica de las par-
tes, tanto del causante del dafio como del perjudicado (74). Estd
permitido, igualmente, considerar si el causante del dafio tiene un
seguro de responsabilidad civil (75).

Al arbitrio del juzgador de instancia se remite la fijacién de la

(71) BGH, 6-7-1955, BGHZ, 18, 149; sobre ello recientemente: OLG
Karlsruhe/Freiburg, 2-11-1972, NJW, 26 (1973), 851 ss.; OLG Koln, 17-1-
1973, ob. cit., loc. cit.; véase también LIEBERWIRTH, Das Schmerzensgeld,
3. Aufl, (1965), 18 ss. En relacién con esto basta por lo general una compen-
sacién en metdlico, aunque cuando se trate de perjuicios duraderos haya de
pagarse una renta, BGH, 6-7-1955, ob. cit., loc. cit.; OLG Karlsruhe/Freiburg,
2-11-1972, ob cit,, loc. cit.; véase también ERrMAN (-Drees), I, § 847, BGB
Rz.10 con mds indicaciones.

(72) BGH, 6-7-1955, ob. cit.,, 157 s. La sancién penal del causante del
dafio es parte integrante de dinero del dolor en la funcién de satisfaccién:
OLG Celle, 12-6-1968, JZ, 25 (1970), 548, comentada por DEUTSCH,

(73) BGH, 6-7-1955, ob. cit., loc. cit.; OLG Karlsruhe/Freiburg, ob. cit.,
loc. cit.; véase también PALANDT (-Thomas), § 847, BGB, Anm 4 a, con mds
indicaciones.

(74) BGH, 6-7-1955, ob. cit, 159 s. En la determinacién de la cuantia
del dinero del dolor ha de tenerse en cuenta asimismo el actual proceso de
inflacién. Como consecuencia de ello, la jurisprudencia de los afios anteriores
sélo en una medida muy limitada puede constituir hoy un punto de referen-
cia. Asi, OLG Karlsruhe/Freiburg, ob. cit., loc. cit.

(75) BGH, 6-7-1955, ob. cit.,, 165 s. Respecto de la determinacién de la
cuantia, el seguro no puede en contra de la buena fe desatender su obligacién
de costos, de tal forma que esto se traduzca en un intento de desmoralizar
al perjudicado. En otro caso deberdn conceder los Tribunales al perjudicado
una cantidad mds elevada en concepto de dafio del dolor como recompensa.
Asi, OLG Karlsruhe/Freiburg, ob. cit., loc. cit.
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cuantfa del dinero del dolor (76). Hay que advertir, sin embargo,
que la sentencia debe contener una detallada valoracién de los
danos, destacando uno por une los que se hayan ocasionado, inclu-
yendo entre ellos los de caracter no patrimonial (77). Para fijar la
cuantia el juez dispone de un amplio arbitrio que en todo caso debe-
r4 tomar en cuenta los criterios arriba sefialados (78). Esta valoracién
del Tribunal “a quo” sdlo puede ser examinada por el Tribunal de
apelacién, en lo tocante a su conveniencia. En la instancia de revi-
sién sélo puede volver a examinarse la cuantia del dinero del dolor,
para ver si ésta afecta a un error juridico, pero no para juzgar si el
calculo resulta elevado o demasiado bajo (79).

Sobre el problema de la cuantia maxima del dinero del dolor en
cada caso concreto, falta un cuadro representativo de las sumas que
han sido reconocidas hasta ahora (80). Existen ciertamente algunas
tablas en las que se recogen los criterios aproximados tenidos en
cuenta hasta la fecha (81), pero sin una refundicién o valoracién de
todas las decisiones jurisprudenciales dictadas hasta ahora no seria
posible trazar una linea unitaria (82).

En general se advierte una tendencia a elevar las cuantfas del
dario de dolor con ocasién de lesiones corporales. Mientras que hace
unos anos se consideraba como tope maximo la cifra de 50.000 DM,
negandose la atribucién de cantidades superiores, incluso en el caso
de lesiones graves (como, por ejemplo, los casos de parilisis sobre-
venidas a resultas de conmociones cerebrales), con posterioridad han
sido senaladas, en repetidas ocasiones, cifras mas elevadas (83).
Segln nuestras informaciones, la cantidad méas alta concedida hasta
ahora ha sido de 120.000 DM, en sentencia dictada por el LG
Traunstein (84), en un caso analogo al anterior. Tanto la literatura
cientifica (85) como la opinién publica (86) han venido estimando

(76) § 287 ZPO: “En el caso de que la existencia del dafio, o el mon-
tante a que éste o el interés de sustitucién ascienda, sea objeto de litigio en-
tre las partes, €l juez, una estimadas todas las circunstancias, dcidird sobre el
particular segin su libre arbitrio.”

(77) FucHSEL, 16, con mds indicaciones; PALANDT (-Thomas), ob. cit.,
loc. cit.

(78) Vid. supra nota 76.

(79) BGH, 10-4-1954, LM § 847 BGB Nr. 6. VersR, 5 (1964), 277;
5-5-1961, VersR, 12 (1961), 723; 19-10-1965, VersR, 16 (1965), 1208.

(80) FUcHSEL, ob. cit.,, loc. cit.

(81) Véase, por ejemplo, GELHAAR, Die Bemessung des Schmerzensgeldes:
BB, 21 (1966), 1317; ScCHNEIDER, Hinweise fiir den Haftpflichiprozess (III.
Schmerzensgeld): MDR, 23 (1969), 898 ss. (899); HENKE, Die Schmerzens-
geldtabelle (1969); Schunack Schemerzensgeld (1969); Havks, Schmerzons-
geldbetrdge, 6. Aufl., (1970).

(82) Véase FUcHSEL, ob. cit, loc. cit.

(83) Véase WEYER, Comentarzo a la sentencia LG Tiibingen, 29-11-1967,
NJW, 22 (1969), 558 ss.; TEeEPLITzKY, Neue Tendenzen bei der Schmerzens-
geldbemessung: NJW, 21 (1968), 1315 s.; Hacks, ob. cit.

(84) 30-4-1970, Hacks, ob. cit.

(85) TerLITZKY, Die unzureichende Schmerzensgeldbemessung: NJW,
19 (1966), 388 ss.; idem, NJW, 21 (1968), loc. cit.; ULRICH, Das Schmer-
zensgeld bei Querschnittslahmung: NJW, 23 (1970), 156 ss.

(86) Véase, por ejemplo, ADAC-Motorwelt, noverber 1970, 128.
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como demasiado bajas las cantidades concedidas en concepto de
dinero de dolor, mdxime si se comparan estas cifras con las que se
sefialan cuando se trata de una lesién de los derechos de la persona-
lidad (87).

2. Comercializacion.

En el caso de que exista una comercializacién de dafio no pa-
trimonial, el cédlculo concreto "del dafio se realiza de la siguiente
forma: en el caso de unas vacaciones transcurridas sin provecho,
el calculo del dafio patrimonial se lleva a cabo segun la retribucién
laboral del perjudicado, independientemente de que el salario haya
seguido siendo pagado durante este tiempo o no (88). En el caso
de que un automévil haya resultado dafiado y la persona afectada se
haya decidido a alquilar un vehiculo, ésta percibird como indemni-
zacién el 80 por 100 del importe de la factura del alquiler o el 100
por 100 deducidos los ahorros que esto le haya reportado (89). Si no
alquila un coche o se conforma con el vehiculo dafiado, el cdlculo
de los dafios no se realiza de forma concreta, sino abstracta: el per-
judicado percibe el 30 por 100 de los gastos de un coche de alquiler
o el 50 por 100 deducido un 20 por 100 de ahorro propio (90).

VI. EL PROYECTO ALEMAN

Una nueva redaccién del pardgrafo 847 BGB se ha realizado a
través del proyecto de reforma de la ley para modificacién y am-
pliacién de las disposiciones sobre dafios juridicos (91). Este texto
hace suyos los principios reiteradamente aplicados por la jurispru-
dencia: de acuerdo con ello deberian reconocerse un resarcimiento
pecuniario equitativo, incluida una reparacién por la injusticia co-
metida, en todos los casos en que se produzca una lesién grave de
los derechos de la personalidad. Independientemente de la grave-
dad de la lesién, en el caso de lesién corporal o de la salud y en el
caso de privacién de la libertad se concede ademds una indemniza-
cién del dafio inmaterial sobrevenido. En el texto legal se encuentra

(87) Con ocasién del caso Herrenreiter fueron concedidos 10.000 DM;
en el caso de la lesién de la esfera privada mediante publicaciones a través
de la prensa, se han concedido recientemente 5000 DM como satisfaccién
pecuniaria (OLG Kéln 17-1-1973, ob. cit., loc. cit.). Sobre la discrepancia
existente entre la determinacién del dinero del dolor en el supuesto de
lesién del derecho general de la personalidad y la valoracién de los dafios
contra la salud véase especialmente TEPLITZKY, NJW (1966), loc. cit.

(88) Véase OLG Frankfurt, 17-2-1967, ob. cit., loc. cit.; KG, 10-10-1969,.
ob. cit.,, loc. cit.; véase también ErMAN (-Sirp), I, § 249, BGB Rz 61.

(89) BGH, 17-3-1970, ob. cit., loc. cit.

(90) BGH, 30-9-1963, ob. cit., loc. cit.; 15-4-1966, ob. cit., loc. cit.;
17-3-1970, ob. cit,, loc. cit.

(91) Vid. supra nota 48.
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asimismo la doble funcién atribuida al dinero del dolor: la funcién
de indemnizacién y la funcién de reparacién. La primera de ellas
se dirige a otorgar a la victima un resarcimiento equitativo por la
disminucién o el perjuicio ocasionado a la alegria de vivir. En su
funcién de reparacién, la indemnizacién en dinero tiende a compen-
sar los dafios espirituales padecidos. Esta funcién no se produce
cuando el causante del daiio haya procedido sin culpa por su parte.

En atencidn al principio de general equiparacién entre el hombre
y la mujer, se ha renunciado a tipificar el supuesto de hecho especial
de lesién del honor de la mujer (§ 847, II BGB), dado que este caso
se encuentra ya comprendido dentro del supuesto de hecho, amplia-
do, objeto de tratamiento de la nueva regulacién legal.

También se ha tomado en cuenta el principio de prioridad de la
restitucion natural de forma que, al tenor del parrafo 2 del pardgra-
fo 847 BGB en su nueva redaccién, estd excluido el resarcimiento pe-
cuniario siempre que sea posible la rehabilitacién del derecho lesio-
nado y éste resulte adecuado para resarcir al perjudicado. También
en los casos en que se haya llevado a cabo una reparacién por una
via distinta a la de cardcter pecuniario (por ejemplo, en el que el cau-
sante de la ofensa se disculpa més alld de la simple retractacién). Por
otra parte puede concederse dinero del dolor en los casos de comi-
sién de un delito, pero no en los de transgresién de las obligaciones
contractuales. El que quiera protegerse contra este ultimo supuesto
tiene ya a su disposicién el recurso técnico de la cldusula penal.
Finalmente, previene el proyecto la posibilidad de una pretensién al
dinero de dolor en los casos de responsabilidad objetiva, lo cual
constituye una importante novedad respecto del derecho vigente.
Una pretensién al dinero del dolor por razén de haber padecido
darios espirituales no se regula en el proyecto.

VII. CONSIDERACIONES FINALES Y DE CARACTER
COMPARADO

Comparando la problemdtica de los dafios inmateriales en los
ordenamientos que aqui han sido examinados, lo primero que llama
la atencién es el diverso planteamiento dogmético de los Derechos
espafiol y alemédn frénte a este problema. En Derecho alemdn se ha
reconocido desde muy temprano la existencia de los dafios inmate-
riales y, de acuerdo con las necesidades y presupuestos juridicos de
la época —finales del siglo pasado—, la regulacién de esta materia
se ha llevado a cabo, sisteméticamente, dentro de la disciplina del
resarcimiento de danos. Esta es la orientacién seguida en el Cédigo
civil vigente. El tema de la indemnizacién de dafios y perjuicios ha
sido afrontado por el legislador espafiol con un cardcter més generoso.
En contraste con las disposiciones del BGB, la ley espafiola ha
preferido la técnica de cldusula general.

Los cambios sociales producidos a lo largo del presente siglo,
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como consecuencia de un proceso de tecnificacién ininterrumpido,
plantean la cuestién de si no serfa necesario imprimir, precisamente
a este sector del derecho de resarcimiento de danos, un ritmo de
transformacién paralelo. Mientras que en Derecho alemin las rigi-
das normas del BGB sitian este temario ante dificultades dog-
maticas casi insuperables, el ordenamiento espanol, gracias al
caracter flexible de sus disposiciones, dispone de un &mbito “cons-
tructivo” mucho mas amplio. Si bien es cierto, por ejemplo, que
la jurisprudencia espafiola ha reconocido de forma vacilante, en
los primeros momentos, el principio de la posibilidad de sustitucién
de los dafios inmateriales; una vez admitido este principio ha podido
adaptar con flexibilidad el dmbito de aplicacién de su normativa a
los supuestos de hecho de la realidad social, por la via de la actua-
cién de los Tribunales. Esto se ve con particular claridad respecto
de las disposiciones del Derecho de delitos civiles, cuyo alcance y
aplicacién han sido ampliados de forma ininterrumpida por los Tri-
bunales. Por otra parte, tampoco ha sido necesaria una dilucién de
la frontera entre dafios materiales e inmateriales a través de la co-
mercializacién de los daiios no patrimoniales, como ha sido realizada
en Derecho alemdn. En este ordenamiento, la jurisprudencia tropieza
con graves dificultades para poder dar, en este sector, una respuesta
equitativa a las constantes exigencias de una realidad practica en
constante evolucién. Esto no quita, como hemos visto, para que se
esfuerce por desasirse de los patrones dogmaticos que la cercan, y
haya intentado superar estas dificultades mediante el recurso a la
lesién de los derechos de la personalidad.

Ambos ordenamientos coinciden en que de lo que se trata en la
presente problemdtica es, basicamente, de adoptar una decisién de
caracter politico-juridico. La cuestién no es otra que resolver si
existe una necesidad social de incorporar determinados intereses al
plano de la tutela juridica frente a los actos ilicitos y si entre los
intereses contrapuestos del causante del dafio y de la victima existe
una cierta prioridad. :

Esta cuestién ha sido resuelta de forma analoga en ambos orde-
namientos. En lineas generales puede afirmarse que la cobertura de
proteccién juridica en el sector de los dafios de cardcter extrapatri-
monial es la misma en uno y otro. La diferencia mds notable es que
en Derecho alemdn, al revés de lo que sucede en Derecho espaiiol
y en los restantes ordenamientos latinos, no se concede dineto del
dolor en los supuestos de fallecimiento de un pariente préximo. Por
lo demds, la pretensién al dinero del dolor estd configurada en Dere-
cho espaiiol en términos mas amplios que en el aleman.

Respecto del calculo del dinero del dolor parten los dos orde-
namientos de criterios parecidos. Tanto en Derecho alemédn como
en el espaiiol se conffa al juzgador de instancia la funcién de deter-
minar la cuantfa de la indemnizacién. Hay que observar, a este
respecto, que en Derecho espatiol falta casi siempre una indicacién
detallada, en las sentenciasg, de la valoracién del dano. Esto, lo mismo
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que sucede en Derecho alemdn respecto de la falta de uniformidad
en el cdlculo de la indemnizacién pecuniaria, d4 lugar a una cierta
inseguridad juridica. Importante es constatar, en todo caso, que las
cantidades indemnizatorias impuestas por los Tribunales espafoles
son notablemente inferiores a las que sefiala la jurisprudencia alema-
na. Sin duda es cierto que, en los casos de lesién de los derechos de
la personalidad, los Tribunales alemanes se han excedido en la fija-
cién de la compensacién, y que estas altas cantidades carecen fre-
cuentemente de justificacién social. Por otra parte, no debe perderse
de vista que, dado el elevado niumero de accidentes de trafico, un
aumento de las cantidades indemnizatorias tendrfa graves conse-
cuencias para la economia nacional, y no serfa prudente subestimar
la importancia de este hecho. La cuantia del dinero del dolor de-
pende, decisivamente, de la existencia y pago de la prima.

No hay que ignorar, sin embargo, que para el perjudicado la
cuestiéon capital es la de la cuantia de la indemnizacién. En este
sentido, la necesidad social de incorporar determinados intereses a
la esfera de proteccién juridica frente a la conducta ilicita depende
precisamente de los efectos de esta tutela. La cuestién de si una
semejante necesidad existe, ha de resolverse de acuerdo con la sig-
nificacién existencial que para el perjudicado tiene el interés lesio-
nado. En el caso de que se reconozca esta significacién como un
objeto digno de tutela juridica, habrd de expresarse con ocasién del
resarcimiento también este extremo, a saber, que se trata de un
bien juridicamente protegible.



