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INTRODUCCION

El objetivo del presente articulo es
analizar el derecho de indemnizacion de los
administrados (personas fisicas no empresarios)
ante el incumplimiento de la normativa de
proteccion de datos de caracter personal por
parte de las Administraciones Publicas como
encargados del tratamiento y/o responsables
de ficheros.

Desde que se aprobd la Ley Organica
de Proteccién de Datos de Caracter Personal
hace ya casi 20 afos, han ido produciéndose
multitud de situaciones en las que los ciudadanos
consideran que se han vulnerado sus derechos
como consecuencia de unincorrecto tratamiento
de los datos que le conciernen por parte de
los responsables de ficheros o encargados del
tratamiento de datos. La L.O.P.D., bajo mi punto
de vista, no realiza una regulacion detallada
sobre esta cuestion, y tampoco se contempla
adecuadamente en la nueva normativa europea,
por lo que se plantea la necesidad de interpretar
el actual marco normativo para concretar
cudndo y como se puede reclamar frente a las
administraciones publicas.

¢ RevisTA DE RespoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

.- TEORIA DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL Y DELIMITACION DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL.

A los efectos de abordar desde un punto
de vista tedrico este articulo, resulta necesario
recordar muy sucintamente los aspectos mas
esenciales de la Teoria de la Responsabilidad
Patrimonial de las Administraciones Publicas.

Si bien es cierto que tras la entrada en
vigor del actual marco normativo' se produjeron
algunos cambios, éstos han sido solamente en
lo referido a la ubicacion de la regulacion de
la responsabilidad patrimonial de la AA.PP.,
es decir, con la aprobacién de los dos nuevos
textos normativos que afectan a la materia
se ha producido una simple reordenacion
del articulado, no habiéndose producido
cambios relevantes, ni en lo referido al ambito

1 Me refiero a la “Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico” (en adelante LRJSP),
y la “Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas”
(en adelante LPACAP).



sustantivo, ni tampoco en lo referido al ambito
procedimental.

Por lo tanto, en lo que respecta al
ambito sustantivo, el sistema se mantiene

en su integridad. Seguimos estando ante
una responsabilidad directa y objetiva,
manteniéndose el concepto de lesién

resarcible como un dafno efectivo, evaluable
econdmicamente e individualizable respecto
a otra persona o grupo de ellas. También se
mantiene la exigibilidad de que el dafio sea
antijuridico (es decir, que qguien lo sufra, no
tenga el deber juridico de soportarlo) y que
sea imputable a la Administracion existiendo
una relacién de causalidad entre la accion/
omision imputable a la Administracion y el
hecho lesivo, sin mediar “salvedad exonerante”
(esto es, fuerza mayor en la produccion de
dicho dano, caso fortuito? o culpa exclusiva de
la victima) en cuyo caso se generaria la ruptura
del nexo causal. Del mismo modo, la fijacion del
“quantum indemnizatorio” y su pago se rige por

2 Entre otras, la STS de 31 de mayo de 1999
establece que fuerza mayor y caso fortuito son unidades
juridicas diferentes.
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las mismas reglas precedentes en cuanto a los
criterios para determinacion, el momento de su
valoracion y la forma en que debe efectuarse el
pago o0 compensacion econdmica por el dafo
causado.

En el articulo 32 de la LRJSP se
establecen los principios de la responsabilidad
patrimonial de las AA.PP. que acabo de
enumerar, debiendo acudir no obstante a
la doctrina jurisprudencial para terminar de
perfilar aspectos muy relevantes como es
el criterio de imputabilidad. Sefala nuestro
alto tribunal en la STS de 27 de octubre de
1998, que la imputabilidad a la Administracion
demandada de la actividad causante del dafio
O perjuicio supone la existencia de un nexo de
causalidad entre la actividad administrativa y
el perjuicio padecido. Por su parte la STSJ de
la Comunidad Valenciana de 20 de octubre de
2009, entre otras muchas, nos recuerda que la
doctrina administrativista actualmente se inclina
por la “Teoria de la causalidad adecuada”, que
como sefiala en su Fundamento de Derecho
Segundo la STS de 5 de diciembre 1995
(Recurso 100/1993) <<consiste en determinar si
la concurrencia del dafio era de esperar en la
esfera del curso normal de los acontecimientos,
0 si, por el contrario, queda fuera de este posible
calculo, de tal forma que solo en el primer caso e/
resultado se corresponde con la actuacion que
lo origind es adecuado a esta, se encuentra en
relacion causal con ella y sirve como fundamento
del deber de indemnizar. Esta causa adecuada
O causa eficiente exige un presupuesto, una
“condictio sine qua non”, esto es, un acto o un
hecho sin el cual es inconcebible que otro hecho
0 evento se considere consecuencia o efecto del
primero. Ahora bien, esta condicion, por si sola,
no basta para definir la causalidad adecuada.
Es necesario ademas que resulte normalmente
idénea para determinar aquel evento o
resultado teniendo en consideracion todas
las circunstancias del caso, esto es, que exista
una adecuacion objetiva entre acto y evento,
lo que se ha llamado la verosimilitud del nexo.
Sdlo cuando sea asi, dicha condicion alcanza la
categoria de causa adecuada, causa eficiente
0 causa proxima y verdadera del darfio (“in iure
non remota causas, sed proxima spectatur”)>>.

Teniendo en consideraciéon la densidad
de los conceptos introducidos, vy sin abundar
en los requisitos que han de cumplirse para gque
proceda la responsabilidad patrimonial para
no extenderme demasiado, si quisiera hacer
referencia a algunas de las cuestiones que
considero mas importantes, algunas puramente
procesales como la prescripcion de la accion,
y otras cuestiones mas de fondo como son el
dafflo moral, el lucro cesante o el derecho a la
autodeterminacion informativa. Pero antes,
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deberia dar respuesta a la siguiente pregunta
iPor  qué  estudiamos la  responsabilidad
patrimonial?

I.1.- éPOR QUE ESTUDIAMOS LA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL?

Para tratar de ofrecer una respuesta
a esta cuestion, comenzaré recordando que
en virtud del “Principio de la Universalidad
Subjetiva” se han de cubrir los dafios producidos
por la actuacion de la Administracion en toda su
variedad de personificaciones, tanto primarias
como instrumentales, y tanto si actuan con
sometimiento al derecho administrativo como
si se sujetan al derecho privado (doctrina del
levantamiento del velo). El sistema es ademas
general y Unico para las distintas esferas
territoriales en las que se estructura el Estado
espafnol (Estado, Comunidades Auténomas
y Entidades locales), tal y como se deriva
del art. 106.2 y 149118 CE. Y los que pueden
reclamar la responsabilidad patrimonial son los
particulares, los funcionarios y restante personal
del propio servicio publico e incluso las diversas
Administraciones PuUblicas entre si.

La responsabilidad directa de las AA.PP.
implica que, aungque actlan a través de personas
fisicas, la reclamacion de responsabilidad
ha de formularse necesariamente al drgano
administrativo, sin importar que el dafo haya
sido consecuencia de actuaciones de sus
autoridades o personal (Art. 36.1 de la LRJSP).
Una vez que la indemnizacion haya sido
abonada, existe el derecho de la Administracion
de ejercitar de oficio una accion de regreso
contra las autoridades, funcionarios vy/o
personal a quienes fuese imputable la comision
del hecho dafoso, siempre que su conducta
hubiese incurrido en dolo, culpa o negligencia
grave (Art. 36.2 de la LRJSP) previa instruccion
del correspondiente procedimiento vy sin
perjuicio si procede de pasar el tanto de culpa
a los Tribunales competentes (Art. 36.4 de la
LRJSP).

Por su parte la responsabilidad
objetiva de las AA.PP. implica que se genera la
responsabilidad con independencia de que haya
concurrido dolo o culpa en la actuacion publica
y de que dicha actividad sea o no ajustada a
la legalidad. Se puede producir un resultado
perjudicial vy, por ende, la correspondiente
responsabilidad administrativa, tanto por
actividad (actividad juridica, es decir, actos
administrativos 'y disposiciones generales-
reglamentos; actividad material o técnica, lo
qgue supone la transformacién de la realidad
fisica, ya sea operando sobre las personas o
sobre las cosas), como por la inactividad de la
Administracion (omitir actuaciones que le eran
exigibles, como por ejemplo, falta de inspeccion
de instalaciones peligrosas, no reparar

¢ RevisTA DE RespoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

desperfectos en las carreteras, etc.), o lo que es
lo mismo, por accion u omision.

Por lo tanto, en respuesta a la
pregunta formulada, he de concluir que en las
reclamaciones en las que el administrado se
enfrenta a una Administracion Publica, si bien se
entra a discutir aspectos puramente civilistas en
los que a buen seguro el responsable serd una
O varias personas, y ademas en ultima instancia
el riesgo estard cubierto por una compania
de seguros (responsable civil directo), la
reclamacion se tramitara en la via administrativa
con la solicitud gue establece el articulo 67 de
la LPACAP frente a la Administracion causante
del dafo’, para posteriormente acudir a la via
contencioso-administrativa siempre y cuando:
el reclamante considere que la resolucion
declaratoria de responsabilidad que pone fin a
la via administrativa (Art. 36.5 de la LRJSP) no
se ajusta a Derecho; o haya transcurrido el plazo
de seis meses establecido en el articulo 91.3 de
la LPACAP sin que se haya dictado resolucion
(silencio administrativo desestimatorio). La
competencia vendrd determinada por lo
dispuesto en los arts. 8 a 13 (competencia
objetiva) y 14 (competencia territorial) de la
“Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa”.

.2.- PRESCRIPCION DE LA ACCION.

Entrando ya en un aspecto puramente
procesal, he de hacer una breve referencia a una
cuestion que considero de vital importancia para
el ejercicio de acciones legales, y es la relativa a
la prescripcion de la accion de responsabilidad.

Se establece un plazo de prescripcion
de un afio, siendo el “dies @ quo” la fecha en
que se produjo el hecho o acto que motiva la
indemnizacion o, en su caso, la fecha en que se
manifiestan sus efectos lesivos. Se consagra el
principio de la “actio nata”, es decir, que la accion
solo puede comenzar cuando ello es posible,
y esa coyuntura sdélo se perfecciona cuando
se tiene cabal conocimiento del dafio (Art.
67.1 de la LPAC). Y para el caso de producirse
secuelas, el “dies a quo” vendra constituido por
el momento en que se determine el alcance de
las secuelas (entre otras STS de 8 de febrero
de 2017), fecha que es asimilable a la del alta
meédica o a la del diagndstico definitivo.

3 Cabe matizar que cuando Ia
responsabilidad patrimonial provenga del
funcionamiento de la Administracion de

Justicia, acudiremos a lo dispuesto en el art. 292
y ss. de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de Julio,
del Poder Judicial, dirigiéndose la reclamacion
directamente frente al Ministerio de Justicia
(art. 293.2) y no frente al Juzgado o Tribunal
causante del dafo.



La interrupcion de la prescripcidon se
produce por las reclamaciones dirigidas a la
Administracion, por las negociaciones con
esta efectuadas/intentadas, o por el ejercicio
de acciones civiles. No se interrumpe la
exigencia de responsabilidad penal salvo que
la determinacion de los hechos en el orden
jurisdiccional penal sea necesaria para la fijacion
de la responsabilidad.

Aungue no se trata de una cuestion
relacionada con la prescripcion de la accion,
quisieraefectuarunultimoapunte desdeel punto
de vista procesal, y es que, una vez ejercitada
la accion de responsabilidad patrimonial frente
a la Administracién, en virtud del principio de
"no preclusividad del plazo reaccional frente al
silencio administrativo" en el que ha insistido la
doctrina vy la jurisprudencia durante los Ultimos
afos, es ya una cuestion pacifica que, en los
casos de producirse silencio administrativo,
no existe plazo alguno para recurrir ante los
Tribunales. Se refuerza asi, la obligacion legal de
resolver de la Administracion ex articulo 21 de la
“Ley 39/2015” (obligaciéon que la jurisprudencia
constitucional ha entendido vinculada con
el Derecho a la tutela judicial efectiva) y la
concepcidn del silencio administrativo como
ficcion legal que facilita el acceso a la via
jurisdiccional, idea esta Ultima presente en
el acervo de nuestro Tribunal Constitucional
(SSTC de 16 de enero de 2006 vy 13 de febrero
de 2006).

I.3.- REFERENCIA AL DANO MORAL.

Uno de los conceptos que tal vez mayor
dificultad presenta en la practica y que resulta
importante estudiar, es el daflo moral producido
por la actuacion de la Administracion.

Recordemos que la efectividad del
Dafo, supone que debe producirse una
afeccion dafosa a los bienes o derechos de la
persona ya fuese patrimoniales, personales o
morales. Y por su parte, que el requisito de la
evaluabilidad econdmica del dafio excluye del
ambito indemnizatorio las simples molestias
o los perjuicios subjetivos sin trascendencia
patrimonial apreciable.

Si el dafo se produce sobre bienes o
derechos patrimoniales, la evaluacion de los
mismos no presenta mayor dificultad, pues
tal y como indica el Art. 34.2 de la LRJSP, su
importe viene determinado por la legislacion
fiscal, de expropiacion forzosa y demas normas
aplicables, ponderandose, en su caso, las
valoraciones predominantes en el mercado. Y
en los casos de muerte o lesiones corporales,
como indica el precitado articulo, se podra
tomar como referencia la valoracion incluida en
los baremos de la normativa vigente en materia
de Seguros obligatorios y de la Seguridad Social.
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El problema se plantea con los
denominados dafilos morales (“pretium doloris™),
gue son de dificil o, en ocasiones, imposible
valoracion a través de las reglas establecidas en
dicho precepto. Aungue parece pacifico concluir
gue los dafnos morales deben ser indemnizados,
no es facil fijar reglas objetivas de valoracion.

Como esdever, nose prevénenlaLRJSP
unos criterios de valoracion fijos que permitan
asegurar la objetividad, certidumbre, seguridad
juridica e igualdad en la determinaciéon de las
cuantias indemnizatorias. Y digo esto por dos
motivos. En primer lugar, porgue aungue la
cuantificacion de los daffos materiales puede
resultar mas sencilla, no se establece un
dnico criterio para llevarla a cabo, ni tampoco
se establece un orden de preferencia entre
los distintos criterios de valoracion que se
mencionan en el articulo. VY, en segundo lugar,
porgue tampoco se recoge ningun baremo/
pauta que pueda guiar a los Tribunales en
la determinaciéon de las indemnizaciones
procedentes en los casos mas complejos, como
son los de muerte, lesiones corporales, o el que
en este articulo mas nos interesa, los dafos
morales.

Delanalisisjurisprudencial se puedellegar
alaconclusiondequelosTribunalescontencioso-
administrativos han encontrado apoyo para esa
dificil determinacion en los criterios que aplican
otras jurisdicciones y que se recogen en leyes
especiales sobre responsabilidad, como son la
Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la
Circulacion de Vehiculos a Motor, la legislacion
sobre accidentes laborales o, volviendo a lo
que nos interesa, la “Ley Organica 1/1982, de 5
de mayo, sobre Proteccion civil del derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar vy a la
propia imagen”, norma en la que los tribunales
encuentra respaldo para la determinacion de los
daflos morales derivados de la vulneracion de la
LOPD*. Cabe anadir que, en no pocas ocasiones,
cuando se produce un daffo moral a causa de un
incumplimiento de la LOPD, en lugar de acudirse
a la indemnizacion econdmica, es reparado con
el simple hecho de su declaracion judicial, o
mediante otras soluciones reparatorias®.

En cuanto al alcance de la indemnizacion

4 Como por ejemplo la STS de 21 de mayo de 2014.

5 Bartual Ramon (2010a: p. 178): «(...) el Tribunal
Supremo ha sefalado que la existencia de un posible dafo
moral no siempre ni necesariamente puede resarcirse
econdmicamente, ni tampoco tiene que serlo de esa forma,
aceptando que puede ser suficiente satisfaccion para el
perjudicado, la reintegracion a su puesto de trabajo (..);
el ascenso a Coronel (...) o la propia anulacién del acto
recurrido (...), pero, como sefala esta ultima, sin que ello
«en modo alguno pueda interpretarse como que tales
daflos no son susceptibles de indemnizacidon»».
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la doctrina jurisprudencial apoya la idea de que
la responsabilidad se basa en el Principio de la
reparacion integral de la victima (entre otras,
las SSTS de 10 de abril de 2008 y de 12 de junio
de 2007), comprendiéndose tanto los dafos
personales (con el dafflo emergente vy el lucro
cesante) y los morales (sobre éstos anadiré la
STS de 12 de noviembre de 2007). La STS de 12
de marzo de 1991 afirma que "la indemnizacion
debe cubrir todos los darfios y perjuicios, hasta
conseguir la reparacion integral de los mismos
y con ello la indemnidad del derecho subjetivo
o del interés lesionado". Cuestion muy distinta
es tener que indemnizar o que la jurisprudencia
denomina "suefios de ganancia o de fortuna”,
los cuales no tienen cabida como partida
indemnizatoria.

Lo complejo es por tanto, en la mayoria
de las ocasiones, determinar el quantum
indemnizatorio partiendo de tal principio de
reparacion integral del dafo, lo que se relaciona
intimamente con la carga de la prueba. Y en este
sentido ayudan las técnicas del lucro cesante o
los daflos morales.

Como apunta la STSJCV de 13 de
noviembre de 2014 <<también ha proclamado
reiterada doctrina jurisprudencial del TS (valgan
por todas las Sentencias de 25-9-07 y 9-10-07
Y mas recientemente en la de 20-2-2012) que
la determinacion del quantum indemnizatorio
es un juicio de valor que esta reservado a los
Tribunales de Instancia y debe ser respetado en
casacion, en tanto no se demuestre el error, su
irracionalidad o la infraccion de las normas que
regulan la valoracion de los medios probatorios.
En materia de indemnizacion de dafios morales
la Sala del Tribunal Supremo ha declarado, hasta
conformar doctrina legal (Sentencias entre
otras, de 20 de julio de 1996, 5 de febrero de
2000, 7 de julio y 22 de octubre de 2001 y 23
de marzo de 2071) -recurso de casacion 694 y
5096/1997 2302/2009-, a fijacion de la cuantia
de la indemnizacion por los perjuicios morales
sufridos, dado su componente subjetivo, queda
reservada al prudente arbitrio del Tribunal de
Instancia, sin que sea revisable en casacion
siempre que estén observados los criterios
Jjurisprudenciales y reparabilidad econdmica
del dafio moral y de razonabilidad en su
compensacion’. Por tanto, también podran en
Su caso reclamarse los darfios morales (STS
de 21 de abril de 1998 sentencias del Tribunal
Supremo de 1 diciembre 1989, 4 abril 1989, 31
octubre 1990, 27 noviembre 1993, 19 noviembre
1994, 2 diciembre 1995, 20 julio 1996, 26 abril
1997 vy 5 junio 1997, entre otras)>>.

¢ RevisTA DE RespoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

I.4.- REFERENCIA AL LUCRO CESANTE.

Por otra parte, la reclamacion por lucro
cesante también plantea complejos problemas
en la practica, al no ser tampoco sencilla su
determinacion. El quid de la cuestion, en lo que
atafe al lucro cesante, estd igualmente en la
prueba (SSTS de 10 de abril de 2008 y de 22 de
febrero de 2006), lo que en parte se relaciona
con los criterios generales de cuantificacion
de los dafos (sobre tales criterios STS de 23
de marzo de 2011) y con la importancia de la
prueba pericial.

La doctrina civilista destaca el criterio
restrictivo que aplican los tribunales en la
consideracion del lucro cesante, no bastando la
mera posibilidad o esperanza de obtener unas
ganancias sino gque es necesaria la existencia
de una verdadera probabilidad de recibirlas.
Tal posicion se resume claramente en las SSTS
de 8 de junio de 1996 y de 8 de julio de 1996
que excluyen como lucro cesante las ganancias
futuribles y las meras expectativas, y establecen
como requisitos para su estimacion la
verosimilitud suficiente para ser reputadas como
muy probables en la mayor aproximacion a su
certeza efectiva y prueba acreditativa respecto
de larelacidn de causalidad entre elemento v las
consecuencias negativas derivadas del mismo.

Sobre el lucro cesante del art. 1106 del
Codigo Civil, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo mantiene igualmente un criterio
restrictivo advirtiendo que no pueden ser
indemnizados los “suefios de ganancia”
(STS de 12 de febrero de 1984) debiendo
utilizarse factores de probabilidad o de un
curso ordinario de los acontecimientos (STS
de 30 de diciembre de 1977), de modo que
la exigencia del lucro cesante no puede
ampararse sin mas Yy exclusivamente en la
diccion genérica del art. 1106 del Codigo Civil,
sino gque las ganancias no han de ser dudosas y
contingentes. No se produce la automaticidad
que parece presuponerse en el 1106 CCiv
por la jurisprudencia, ya que no proceden las
ganancias que hayan dejado de obtenerse a
modo de incrementos patrimoniales que el
acreedor esperaba obtener y que se han visto
frustrados por la actuacion de la parte contraria
(STS de 16 de marzo de 2009), que en este caso
se trata obviamente de la Administracion.

Por o tanto, cuando hablamos de lucro
cesante, podemos referirnos: por una parte, a
un dafo ya consumado, una ganancia dejada de
percibir como consecuencia del hecho dafoso
(ejemplo: una reduccion en la ndmina como
consecuenciadelabajalaboral); y por otra parte,
a un dano futuro, en el sentido de que el hecho
dafioso ya se ha consumado, pero todavia no se
han producido ni el inicio ni la consumacion del
dafo (ejemplo: la pérdida de una oportunidad



laboral). En ocasiones, estaremos ante un dafo
gue no se sabe si se producird y tampoco con
qué intensidad, siendo una buena idea habida
cuenta de las reticencias de los Tribunales,
contar con una buena pericial donde se objetive
y cuantifique el lucro cesante (efectuando un
calculo actuarial, determinando que el dafio
ha sido provocado por la actuacion de la
Administracién, acreditando que hay/habia una
verdadera probabilidad de que ese ingreso o
ganancia se produzca/produjese, etc)).

Enla STS de 21 de abril del 2008 nuestro
alto Tribunal sefala: «...esta Sala tiene declarado
que el quantum de la indemnizacion por lucro
cesante, cuando éste se refiere a beneficios
futuros, debe obtenerse mediante apreciaciones
prospectivas (juicio de probabilidad, segun la
STS de 14 de julio de 2003, rec. 3427/1997),
fundadas en criterios objetivos de experiencia,
entre los que pueden servir los que operan
en el mundo economico, contable, actuarial,
asistencial o financiero segun las disciplinas
técnicas o cientificas correspondientes, de

5 SN T

B "&“‘ FHi ¢
T A J"“\
i oy

5 f 7 - '
NN 7777750 i
' o i,

L
A N A
PALRNY

s
| ) I’-};‘;:x‘ éf/j’/{%‘ . _5

acuerdo con el examen y la ponderacion de las
circunstancias de cada asunto, pero la existencia
del perjuicio por este concepto debe ser probada
con una razonable verosimilitud, cosa que no
ocurre cuando la ganancia o beneficio futuro se
presenta como meramente posible o hipotético,
existen dudas sobre su produccion o no se
aprecia su existencia en el marco de una légica
presuncion sobre como habrian sucedido [os
acontecimientos en el caso de no haber tenido
lugar el suceso dafioso (SSTS de 6 de septiembre
de 1991, 5 de octubre de 1992, 4 de febrero de
2005, rec. 3744/1998, 31 de mayo 2007, 18 de
septiembre de 2007, rec. 4426,/2000). Como
consecuencia de ello se impone a la parte actora
la carga de ofrecer los datos que, a tenor de la
situacion existente al presentar la demanda o en
el momento de practicar la prueba, mediante
Su proyeccion sobre el periodo futuro objeto de
reclamacion, permitan un calculo prospectivo
del lucro cesante (STS 31 de octubre de 2007,
rec. 3537/2000)».
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En conclusién, la jurisprudencia no exige
la absoluta certeza sobre la futura existencia de
las ganancias, sino una fundada probabilidad de
que estas se hubiesen producido en el normal
desarrollo de los acontecimientos. Estamos
ante un juicio de probabilidad y, como tal, no
puede producirse sobre hechos concretos, sino
qgue consistird en juicio hipotético sustentado
en juicios de valor. Por esa razdn ocupa un lugar
destacado en él, la nota de la “normalidad”. Para
que el lucro cesante se considere debidamente
acreditado, el Juzgador ha de llegar al

SEGURO

BiLIDAD CIVIL Y

convencimiento de que, si no hubiese acaecido
el suceso dafoso y en condiciones normales, se
hubiese producido esa ganancia patrimonial.

I.5.- REFERENCIA AL DERECHO A LA
AUTODETERMINACION INFORMATIVA.

A continuacion, abordaré una de
las cuestiones nucleares, el Derecho a la
autodeterminacion informativa, comenzando
por seflalar que encuentra su principal sustento
en los articulos 18.1 y 18.4 de la Constitucion

1 el {.\




Espafiola asi como en el articulo 8 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea.

de derecho o

El  origen este

encontramos en Alemania, en el afo 1983. Afo
en que el Tribunal Constitucional de la por
entonces Republica Federal Alemana declard la
inconstitucionalidad parcial de la Ley Alemana
de Censo de Poblacion de 1982. Senala esta
relevante sentencia que <<Cada persona tiene
derecho a decidir por si misma qué informacion

O]

personal consiente que de é/ se conozca, a quién
desea proporcionarla, como lo hara y cuando>>.
Ya no soélo se protege el “derecho a la intimidad”,
como aquel “right to be let alone” definido por
Louis D. BRANDEIS y Samuel WARREN en el
Harvard Law Review de 1890 (vol. 4, num. 5,
pp. 193 - 219), sino que se amplia el concepto al
derecho a supervisar a quiénes tienen nuestra
informacion.

Nuestro Tribunal Constitucional se
ha pronunciado en escasas ocasiones sobre
la autodeterminacion informativa, siendo
especialmente relevante lo expuesto en la
STC de 13 de enero de 1998, concretamente
en sus fundamentos juridicos cuarto y quinto.
Recuerda en su FJ 42 lo ya expuesto en su
anterior sentencia (la también destacable STC
254/1993, de 20 de Julio), relativo a que el art.
18.4 CE <<i/ncorpora una garantia constitucional
para responder a una nueva forma de amenaza
concreta a la dignidad y a los derechos de la
persona. Ademas de un instituto de garantia de
otros derechos, fundamentalmente el honor y la
intimidad, es también, en si mismo, un derecho

o libertad fundamental, el derecho a la libertad
frente a las potenciales agresiones a la dignidad
y ala libertad de la persona provenientes de un
uso ilegitimo del tratamiento mecanizado de

datos... La garantia de la intimidad, “lato sensu”,
adopta hoy un entendimiento positivo que se
traduce en un derecho de control sobre los datos
relativos a la propia persona. La llamada libertad
informatica es asi el derecho a controlar el uso
de los mismos datos insertos en un programa
informatico ("habeas data”) y comprende, entre
otros aspectos, la oposicion del ciudadano a que
determinados datos personales sean utilizados
para fines distintos de aquel legitimo que justifico
su obtencion...>>. Y ya en su FJ 52 indica con
respecto al art. 18.4 CE. <<Este no sdlo entrana
un especifico instrumento de proteccion de los
derechos del ciudadano frente al uso torticero
de la techologia informatica, como ha quedado
dicho, sino que ademas consagra un derecho
fundamental auténomo a controlar el flujo de

informaciones que conciernen a cada persona
- a la privacidad segun la expresion utilizada
enla E. de M. de la Ley Organica de Regulacion
del Tratamiento Automatizado de los Datos de
Caracter Personal, pertenezcan o no al ambito
mas estricto de la intimidad, para asi preservar el

pleno ejercicio de sus derechos. Trata de evitar
que la informatizacion de los datos personales
propicie comportamientos discriminatorios...>>.

Por lo tanto, lo definiria como un derecho
auténomo y desligado del derecho a la intimidad
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(181 de la CE), que reconoce a las personas la
capacidad de control y disposicion sobre los
datos de caracter personal que les conciernen
en cuanto a su uso y destino, cuestion que
reconoce nuestro Tribunal Constitucional, entre
otras, en la STC 30 de noviembre de 2000,
FF.JJ. 42 y 52 El bien juridico protegido, bajo
mi punto de vista, aunque en ultima instancia
se intente preservar el derecho a la intimidad,
es plenamente independiente, pues lo que aqui
se pretende proteger es precisamente esa
capacidad de control y disposicion del sujeto
sobre el uso y destino de sus propios datos
personales (“habeas data”).

Cabe matizar no obstante, que dicho
derecho no es absoluto, pues debe guardar un
equilibrio con los derechos de informacién en su
doble vertiente de recepcidén y comunicacion,
existiendo Iimites que hacen decaer el primeroen
favor de los segundos (casi siempre amparados
en un interés general superior fundamentado en
una norma de rango Constitucional, como por
ejemplo la comunicacion de un hecho delictivo
por parte de un funcionario publico a la policia).

Il.- PLANTEAMIENTO DE SUPUESTOS.

Entre los supuestos que se pueden
plantear, nos encontraremos tanto omisiones
como acciones de la Administracion.

Respecto de las omisiones de Ila
Administraciéon generadoras de un dafo
resarcible al administrado, pueden tener lugar,
por ejemplo, por una desatencion del deber de
vigilancia y control de la Administracion sobre
los funcionarios o personal a su servicio (culpa
in vigilando), o por un funcionamiento anormal
de la Administracion (el funcionario/trabajador
no hace lo que debe, o los medios técnicos a su
disposicion no funcionan como deberian) lo que
en ambos casos puede provocar un tratamiento
irregular/ilegal de los datos de carédcter
personal del administrado. Dicho tratamiento
podria ser incluso de terceras personas ajenas a
la Administracion gue no tienen interés legitimo
para acceder al expediente administrativo vy
por ende a los datos protegidos (por ejemplo,
un fallo de seguridad que permite el acceso
no consentido a los expedientes), o también
podria tener lugar por parte de funcionarios o
personal al servicio de la Administracion gque
hacen uso de los datos sin consentimiento de
su titular (lo que constituye un incumplimiento
de la normativa que impide acceso a datos
personales a aquellos que pudieran acceder a
los mismos con motivo de su puesto o cargo,
pudiendo incluso ser constitutivo de un ilicito
penal).

Dicho lo anterior, también se puede dar

lugar a una lesion o daflo resarcible por acciones
de la Administracion y/o del personal a su
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servicio, y un ejemplo claro puede ser la cesion
no consentida de datos entre administraciones.

Antes de avanzar en este ejemplo
de dafos por accion, es preciso recordar
que en el articulo 28 de la “Ley 39/2015 del
PACAP”, consta el renovado régimen de
aportacion de documentos al procedimiento
administrativo por parte de los administrados
(que tiene su razon de ser en la modernizacion
o digitalizacion de las AA.PP.), y donde se
establece una presuncién de autorizacién a
favor de la Administracién para que “motu
proprio” pueda consultar los documentos/datos
gue ya obran en su poder asi como proceder
a su cesion a otras Administraciones. Por lo
tanto, a priori, salvo que conste la expresa
oposicion del administrado, la Administracion
estd facultada para acceder y ceder a otras
Administraciones los datos facilitados, siendo el
dnico requisito por parte de la Administracion
informar al administrado de sus derechos en
materia de proteccion de datos (derechos de
acceso, rectificacion, cancelacion, oposicion,
portabilidad, olvido y limitacion al tratamiento
- también conocidos como Derechos ARCO-
POL), como no podia ser de otra forma.

Un ejemplo interesante podria ser el
siguiente: Realizacion de una inspeccion fiscal
tras la cesion de datos por parte de un Juzgado
Decano a la Agencia Tributaria al amparo de un
acuerdo de colaboracion suscrito entre el CGPJ
y AEAT asi como del propio consentimiento
tacito del administrado ex art. 28.2 de la “Ley
39/2015". El Letrado actuante recibe una
inspeccion fiscal por no coincidir las facturas
declaradas con los procedimientos finalizados
de tasaciones de costas en los 4 ejercicios
fiscales anteriores.

Estamos ante Io que considero
una utilizacion no consentida de datos
personales especialmente protegidos que

han sido facilitados por el administrado a la
Administracion de Justicia con otros fines
(tramitacion de un expediente judicial de
tasacion de costas) absolutamente distintos
al utilizado por la Administracion Tributaria
(inspeccién/comprobacion vy recaudacion) a
quien le ceden los datos personales del Abogado
sin su consentimiento. Sobre este supuesto
hablaré con profundidad en el proximo epigrafe,
por lo tanto, no abundaré ahora en su analisis,
adelantando Unicamente que nos encontramos
anteunaacciondela Administracion generadora
de un dafo resarcible que viene constituido
principalmente por la zozobra (dafo moral) vy
gastos que genera el proceso de inspeccion y su
impugnacion ante los Tribunales competentes.



Ill.- APLICACION DE LA TEORIA DE LA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL Y
RESOLUCION DEL SUPUESTO PLANTEADO
(CESION DE DATOS ENTRE AA.PP.).

SUPUESTOS®: Realizacion de una
inspeccion fiscal a un Letrado tras la cesién
de datos de cientos de abogados por parte de
un Juzgado Decano a la Agencia Tributaria al
amparo de un acuerdo de colaboraciéon suscrito
entre el CGPJ y AEAT asi como del propio
consentimiento tacito del administrado ex art.
28.2 de la “Ley 39/2015”. El Abogado actuante
recibe una inspeccidon fiscal por no coincidir
las facturas declaradas con los procedimientos
finalizados de tasaciones de costas’ en los 4
ejercicios fiscales anteriores. Partiremos de la
base de que existe un dafo moral acreditado
(diagnosticado un cuadro de ansiedad para
el qgue precisa tratamiento farmacoldgico
y psicoldgico, con los gastos inherentes a
los mismos) y producido al Abogado por la
zozobra ocasionada al verse sometido a un
procedimiento para el que se prevé una elevada
sancion,ademas, el proceso le causaimportantes
gastos de asesoramiento y defensa técnica
durante todo el procedimiento. Supongamos
que el proceso de inspeccion finaliza con
la imposicion de una elevada sancién y tras
acudir el administrado al Tribunal competente
(Tribunal Econdmico Administrativo Regional),
se falla a favor del Letrado al entender que los
honorarios de Abogado que se determinen en
un procedimiento de tasacion de costas, cuyo
beneficiario es obviamente el cliente, no tiene
por qué guardar relaciéon con la factura final del
profesional, quien minutara de conformidad con
lo pactado con el cliente en la correspondiente
hoja de encargo.

En esta ocasion estamos ante un dano
resarcible, pues relne todos los requisitos
gue establece la Teoria de la Responsabilidad
Patrimonial, es decir: El daffio es antijuridico, en
tanto en cuanto quien lo sufre no tiene el deber
juridico de soportarlo, siendo que el proceso de
inspeccion se inicia tras lo que considero una

6 El supuesto planteado es una ficcion que ha sido
inspirado en el Acuerdo que fue suscrito el pasado 20 de
julio de 2017 tras la solicitud de la Agencia Tributaria vy el
visto bueno del Director del Gabinete Técnico de Consejo
General del Poder Judicial. No obstante, la ficcion puede
convertirse en realidad si no prospera el recurso formulado
por el Consejo General de la Abogacia Espanola frente a
dicho Acuerdo, en el que, segun ha trascendido a los medios
de comunicacion, se ha solicitado la suspension cautelar del
Acuerdo.

7 Recordemos que para la tasacion de costas
el Letrado debe acompanar una minuta que se elabora
conforme a los Criterios orientadores que los Colegios
de Abogados utilizan para la emision de dictamenes
relacionados con los honorarios de Abogados de su
circunscripcion.

03

solicitud masivade datosy laconsecuentecesion
de datos desproporcionada, sin respeto alguno
a los principios de calidad y proporcionalidad,
y con un claro animo recaudatorio (“fishing
expedition”), amparada ademas en una
incorrecta interpretacion de lo que deberia
ser la colaboracién entre administraciones; es
efectivo, ya que el simple hecho se someterse a
la inspeccion implica, de una parte, la necesidad
de contratar a profesionales cualificados
qgue intervengan en defensa de sus intereses
como contribuyente, y de otra, el propio
sufrimiento/zozobra sufrido por quien se ve
inspeccionado por la Agencia Tributaria con
la amenaza de fuertes sanciones economicas;
es individualizable porque el procedimiento vy
los dafos que del mismo derivan, los sufre el
ahora reclamante personalmente; e igualmente,
es valorable econdmicamente, encontrando
mayores dificultades en la determinacion del
guantum en lo relativo al dafo moral, y siendo
el resto de partidas indemnizatorias (gastos
médicos, farmacoldgicos, etcétera) un dafho
emergente mas facil de determinar.

Quisiera realizar una matizacion en lo
referido al deber de soportar el dafio. Y es que
en el supuesto planteado, como decia, partimos
de que existe un requerimiento masivo de
datos a cientos de abogados sin ningun tipo
de individualizacion en el requerimiento. En
principio el acuerdo alcanzado por AEAT vy
CGPJ considero gue podria ser suficiente para
amparar el intercambio de ciertos datos, lo
gue no resulta de recibo es sembrar la duda
generalizada sobre el colectivo profesional y
recabar inmotivadamente datos de cientos
de abogados, ni siquiera amparandolo en la
presuncion de consentimiento que se establece
ex art. 28.2 de la “Ley 39/2015". Y digo esto
porgue si la AEAT en el nucleo de un proceso
de inspeccion, respetando los principios
de calidad, proporcionalidad, minimizaciéon
y limitacion de la finalidad, requiere a un
Juzgado informacion sobre determinados
procedimientos de tasaciones de costas para
efectuar las comprobaciones oportunas, adn en
el caso de producirse un dafo al administrado,
el mismo tiene el deber juridico de soportarlo,
no existiendo por tanto un dano resarcible,
es decir, no siendo posible la reclamacion de
responsabilidad patrimonial.

Avanzando en la resolucion del supuesto
planteado, considero que el incumplimiento de
la LOPD es imputable a la Administracion, vy
no cabe ninguna duda respecto de la relacion
de causalidad entre la accion imputable a la
Administracionyelhecholesivo,yelloporcuanto:
El dafo es producido por servidores publicos
(funcionarios) al solicitar la Agencia Tributaria
una informacion que es desproporcionada,
y al ceder la Administracion de Justicia una
informacion o datos personales que han sido
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facilitados con otros fines (tramitacidon del
procedimiento judicial) absolutamente distintos
al utilizado (comprobacion y recaudacion), y
ello sin recabar previamente el consentimiento
de los profesionales y probablemente alegando
el consentimiento tacito del administrado ex art.
28.2 de la “Ley 39/2015”; el titulo de imputacién
gue sirve para atribuir la lesion juridicamente a la
Administracion es que es la titular administrativa
de la actividad o servicio; constituyendo el
criterio de imputacion el funcionamiento
anormal de la Administracion, y aungue a
priori pudiera parecer gque la conducta de los
funcionarios encargados del reqguerimiento
y cesion de los datos, es el adecuado porque
existe un Acuerdo de colaboraciéon suscrito,
en mi opinidn dicho acuerdo no habilita
la cesion de datos efectuada, y ello por
cuanto no es un requerimiento que cumpla
los principios de calidad, proporcionalidad,
minimizacion y limitacion de la finalidad, sino
una peticion masiva de datos que ha dado
lugar un tratamiento de datos personales que
no es consentido por el titular de los mismos
Nni permitido por Ley alguna (ni siquiera por el
precitado art. 28.2 de la “Ley 39/2015"), con lo
cual, la actuacion de ceder datos personales
con una apariencia de legalidad debe gquedar
invalidada, constituyendo la propia cesion
irregular de datos entre Agencia Tributaria vy el
Consejo General del Poder Judicial al amparo del
referido acuerdo/convenio, el funcionamiento
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anormal de la Administracion.

En cuanto a la relacién de causalidad,
siguiendo la “Teoria de la causalidad adecuada”,
entiendo que la cesidon irregular de datos
entre AA.PP (Juzgados a favor de la Agencia
Tributaria) que fue efectuada al amparo del
citado acuerdo de colaboracion, es la condicion
sin la cual el dafo no se hubiera producido. O
dicho de otra forma, en un trascurso normal de
los acontecimientos, la Agencia Tributaria no
hubiese inspeccionado al Abogado al no haber
conocido los procedimientos en los que dicho
profesional hubiera iniciado y finalizado un
procedimiento de tasacion de costas, dato que
puesto en contraste con las minutas emitidas
en el mismo periodo impositivo, motivd la
inspeccion de la AEAT vy posteriormente el
procedimiento sancionador.

En este supuesto que se plantea en el
que intervienen dos AA.PP. en la produccion
del dafno, se da lugar a una responsabilidad
concurrente, que sera solidaria para el caso
de no poder ser determinado un porcentaje
de participacion atendiendo a los criterios
establecidos en el Art. 33 de la LRJSP (criterios
de competencia, interés publico tutelado e
intensidad de la intervencion).

Como vya he avanzado, podriamos
encontrarnos en este supuesto con que
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la Administracion pretenda hacer valer la
presuncion de autorizacion gue se establece
a favor en el articulo 28.2 de la “Ley 39/2015
del PACAP” 8 en lo relativo a la consulta de
documentos y datos que obran en su poder,
asi como para la cesion de los mismos entre
administraciones. Pero entiendo que no resulta
de aplicacion al caso, pues dicha presuncion
ha de operar solamente en beneficio del
administrado, y no servir a la Administracion
para una finalidad claramente recaudatoria.

El simple acceso/cesién no consentido/
justificado a los datos del Letrado, considero
gue ha de ser sancionado, pues es una accion
expresamente vetada por la legislacion relativa

8 28.2 "Los interesados no estardn
obligados a aportar documentos gque hayan
sido elaborados por cualquier Administracion,
con independencia de qgue la presentacion

de los citados documentos tenga caracter
preceptivo o facultativo en el procedimiento
de que se trate, siempre que el interesado
haya expresado su consentimiento a que sean
consultados o recabados dichos documentos.
Se presumird que la consulta u obtencion es
autorizada por los interesados salvo que conste
en el procedimiento su oposicidon expresa o la
ley especial aplicable requiera consentimiento
expreso. [...]".

a la proteccidn de datos, como ya hemos visto.
Pero a mayor abundamiento, en lo que aqui
nos interesa, si dicho comportamiento de la
Administracion genera dafhos y perjuicios al
administrado, éstos deben ser resarcidos con
la oportuna indemnizacion, que en el caso que
nos ocupa podria ser cuantificada del siguiente
modo:

1) Resarcimiento de los gastos soportados
(fdrmacos, psicdlogo v abogado/asesor
fiscal):

Respecto de los gastos en los que el
reclamante haya incurrido como consecuencia
de la zozobra ocasionada por la propia
tramitacion del procedimiento y la amenaza
de ser sancionado con una elevada cantidad,
es decir, el coste de las sesiones que haya
precisado con el profesional competente
(psicologo  y/o psiquiatra) asi como el
tratamiento farmacoldgico que éstos hayan
prescrito y que efectivamente hubiese seguido
el paciente, bastaria a priori con aportar las
facturas acreditativas de los gastos soportados.
Siempre gue el tratamiento esté expresamente
prescrito por un profesional, se inicie y se lleve
a cabo dentro de unos tiempos razonables, no
deberia suponer un problema su reclamacion. Si
se produjese una ruptura del nexo causal entre
“secuelas” y el tratamiento prescrito, surgirian
los inconvenientes. Por citar un ejemplo, si el
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reclamanteyatuvieseantecedentesporprocesos
psicoldgicos/psiquidtricos  relacionados con
el padecido (ansiedad, depresion, etc.), o si el
tratamiento se prescribe o se inicia en fechas
muy distintas a los hechos que lo motivan, la
Administracion y/o su aseguradora a buen
seguro cuestionaria que esos problemas gue se
reputan ocasionados por su actuacion realmente
correspondan a la misma, peligrando dicha
partida indemnizatoria. Como ya he adelantado
con anterioridad, estariamos ante una cuestion
de prueba en la gue sera clave la intervencion
de los peritos de parte, medio probatorio que
servird al reclamante para acreditar que el
proceso psicoldgico/psiquidtrico ha tenido
lugar y es consecuencia del procedimiento
sancionador que se ha seguido contra el mismo.

Respecto de los gastos de abogados/
asesores fiscales que hubiesen intervenido en
defensa del reclamante en el procedimiento
administrativo por el que se le sancionaba y
su posterior impugnacion ante los Tribunales,
considero que también resulta procedente su
reclamacion, en tanto en cuanto, se trata de
gastos que el administrado hubo de soportar
para en correcto ejercicio de su defensa, y que

& g‘w;(“( ADOS

=i REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

a mayor abundamiento tuvieron un resultado
positivo para sus intereses pues los Tribunales
le dieron la razon.

La cantidad reclamada por esta primera
partidaindemnizatoria vendria constituida porlo
tanto por la suma de las facturas efectivamente
abonadas.

2) Resarcimiento por el dafio moral produ-
cido:

La propia existencia del dafo moral
alegado y su cuantificacion, como vya he
comentado, serd lo mas complicado de
probar, y ello porgue se trata de un proceso
gue se produce a nivel interno del paciente,
dependiendo su objetivacion en gran medida
de las propias manifestaciones del reclamante.

La intervencion del perito en este caso
(y adicionalmente la de testigos o cualquier otro
medio probatorio), servira, en primer lugar, para
acreditar la propia existencia del dafio moral, es
decir, que el reclamante realmente ha sufrido la
zozobra (sufrimiento inherente al sometimiento
a procedimiento tributario, el llamado “pretium



doloris”), objetivando asi junto al resto de
informes médicos el dafio moral alegado. Y en
segundo lugar, esta pericia servira para acreditar
gue dicha zozobra es causa directa de la accion
de la Administracion, y que ha sido necesaria
la ingesta de medicacion y el sometimiento
a sesiones de psicologos/psiquiatras para
superar dicho estado, reforzando asi la
procedencia de las facturas de gastos medicos
y farmacoldgicos que se integran la primera
partida indemnizatoria.

A la hora de cuantificar dicha partida
indemnizatoria, resulta dificil proponer
una cifra y ello por cuanto no existen unos
criterios pacificos en términos juridicos a los
qgue se pueda acudir, debiéndose acudir a la
jurisprudencia para determinar la cantidad a
reclamar, siendo en este aspecto interesante,
entre otras, la STS de 8 de abril de 2016 en la que
se considera adecuada una indemnizacion de
12.000 € por una noche a bordo del naufragado
Costa Concordia, o la STS de 12 de noviembre
de 2015 donde nuestro Alto Tribunal considera
adecuada una indemnizacion de 30.000 € por
introducir a un trabajador en una “lista negra”
lesionando con ello su derecho a la proteccion

S/

de datos y generandole un impedimento para el
acceso al mercado laboral.

Teniendo en consideracion las
circunstancias del caso concreto (imaginemos
que el procedimiento durd 12 meses),
entendemos que la indemnizacion por el daho
moral podria determinarse como minimo en
la cantidad de 3.000 € (SAP Baleares de 3
de noviembre de 2015 establece esta misma
indemnizacion por la inclusion indebida en un
fichero de morosos).

Para finalizar el supuesto, cabe recordar
gue como declard la STS de 12 de diciembre de
2011, segun su propia jurisprudencia (SSTS de 18
de noviembre de 2002 y 28 de abril de 2003)
no es admisible que se fijen indemnizaciones de
caracter simbdlico, pues al tratarse de derechos
protegidos por la CE como derechos reales vy
efectivos, con la indemnizacion solicitada se
convierte la garantia jurisdiccional en un acto
meramente ritual o simbdlico incompatible con
el contenido de los arts. 9.1, 1.1y 53.2 CE, v la
correlativa exigencia de una reparacion acorde
con el relieve de los valores e intereses en juego
(STC de 17 de diciembre de 2001).
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IV.- CONCLUSIONES Y CONSIDERACIONES.

A modo de resumen podemos concluir
lo siguiente:

* Nila L.O.P.D.nisureglamento de desar-
rollo establecen los requisitos para que
nazca la responsabilidad de las AA.PP.,
solo se regula el derecho a la indemni-
zacion del perjudicado vy la via de rec-
lamacion.

e Tampoco se regulan cual es el perjuicio
gue debe ser indemnizado, ni los crite-
rios a tener en cuenta para la valoracion
de dicho perjuicio o los casos de exclu-
sion de responsabilidad.

* La Jurisprudencia tampoco ha desgra-
nado el derecho de indemnizacion con
la extension que ello merece, solo ha
resuelto casos puntuales entre los gue
abundan la inclusion indebida en fiche-
ros de morosos o la denegacion al ejer-
cicio de derechos ARCO.

e Estamos ante una responsabilidad di-
recta y objetiva, debiendo acudir a la
“Teorfa de la Responsabilidad Patrimo-
nial de la AA.PP.” para determinar si es-
tamos ante un dafio o lesién resarcible.

* La actual doctrina administrativista se
inclina por la “Teoria de la Causalidad
Adecuada” a los efectos de determinar
el nexo de causalidad entre la accién/
omision de la Administracion y el dafo
antijuridico.

* En virtud de los “Principios de Univer-
salidad Subjetiva” y “Reparacion integral
de la victima” se han de cubrir todos los
dafos vy perjuicios producidos por el in-
correcto actuar u omision de las AA.PP,,
comprendiendo los dafios personales
(dafio emergente vy lucro cesante) vy los
dafos morales.

* Aungue es pacifico concluir que el dafio
moral ha de ser indemnizado, es un as-
pecto recurrente y litigioso por su dificil
valoracion y prueba, maxime ante la aus-
encia de reglas objetivas de valoracion.
La “L.O. /1982, sobre proteccion civil del
Derecho al Honor a la intimidad personal
y familiar y a la propia imagen” ha ser-
vido a nuestros Tribunales de base para
determinar los dafos morales deriva-
dos de la vulneraciéon de la L.O.D.P.. La
determinacion de la indemnizacion por
dafo moral queda reservada al prudente
arbitrio del Juez o Tribunal de Instancia.
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* Respecto del lucro cesante, cuando se
refiere a beneficios futuros, también
plantea problemas al no ser sencilla su
determinacion, tomando protagonismo
igualmente la dificultad de su prueba,
maxime a la vista del criterio restric-
tivo que aplican los Tribunales, quienes
vetan la indemnizacion de los “suefos
de ganancia” y sostienen que no se pro-
duce la automaticidad que parece pre-
suponerse del art. 1106 CCiv. La jurispru-
dencia no exige la absoluta certeza so-
bre la futura existencia de las ganancias,
sino una fundada probabilidad de que
estas se hubiesen producido en el nor-
mal desarrollo de los acontecimientos.
Es un juicio de probabilidad vy, como tal,
consistird en un juicio hipotético susten-
tado en juicios de valor. Por ello es im-
prescindible la nota de la "normalidad”.
Para gue el lucro cesante se considere
acreditado, el juzgador ha de llegar al
convencimiento de que, si no hubiese
acaecido el suceso daffloso y en condi-
ciones normales, se hubiese producido
esa ganancia patrimonial.

* El Derecho de Autodeterminacion Infor-
mativa (Habeas Data) no tiene en la ac-
tualidad un especial reconocimiento en
nuestro Ordenamiento Juridico, encon-
trando sustento en el art. 181y 18.4 de
la CE y en el art. 8 de la Carta de DD.FF.
dela U.E..

Para finalizar el articulo quisiera
compartir las siguientes consideraciones:

1.EL TRATAMIENTO ACTUAL DE LA
MATERIA ES INSUFICIENTE.

Si bien es cierto que con la entrada en
vigor del Reglamento Europeo se ha producido
un avance en la regulacion de la responsabilidad
por incumplimiento de la normativa en materia
de proteccidn de datos, es necesario un mayor
desarrollo normativo.

Hasta tal punto llegan las lagunas
en el marco legal actual que, hoy por hoy,
resulta vital la doctrina jurisprudencial, gue
ha encontrado soluciones acudiendo a textos
legales como la “Ley Organica 1/1982, de 5
de mayo, sobre Proteccion civil del derecho
al honor, a la intimidad personal y familiar vy
a la propia imagen”, que si bien han sido un
acierto a la vista del panorama legislativo al
alcance de los Tribunales, no podemos obviar
gue son una solucion puntual y se han limitado
a resolver el caso concreto, no permitiendo
crear con la debida seguridad juridica las
bases para las reclamaciones venideras, lo
qgue puede que responda a gue la mayoria
de las reclamaciones que llegan al Tribunal



Supremo vy al Tribunal Constitucional se limitan
a unos supuestos concretos vy reiterados, que
como vya he avanzado anteriormente, son: la
inclusion indebida en ficheros de morosos; vy
el impedimento del ejercicio de los derechos
acceso y cancelacion a los datos personales.

Si tuviese gue resaltar las lagunas que
mas me han llamado la atencidn, destacaria
dos. En primer lugar, que las personas juridicas
y empresarios personas fisicas en su condicion
de comerciantes estan un paso por detras,
pues el marco legal analizado no les resulta de
aplicacion (Resoluciones de la Agencia Espafiola
de Proteccién de Datos 20/2009 y 652/2009)°.
Y en segundo lugar, las dificultades para valorar
el dafio moral por la ausencia de reglas objetivas
de valoracion, es decir, no hay unos criterios
de valoracion fijos que permitan asegurar la
objetividad, certidumbre, seguridad juridica e
igualdad en la determinacion de las cuantias
indemnizatorias. Esta segunda cuestion, bajo
mi punto de vista, deberia ser solucionada
con la “inminente”® reforma de la L.O.P.D. o su
posterior desarrollo reglamentario, permitiendo
a los Tribunales acudir a una norma especifica/
especial para resolver este problema, sin
necesidad de recurrir a otros textos normativos.

2.INCIDENCIA DEPAINFORMATIZACION
DE LOS DATOS DE CARACTER PERSONAL.

El cumplimiento de la normativa de
proteccion de datos ha sido una asignatura
pendiente para nuestras Administraciones. Bien
fuese por desconocimiento de su personal, o por
falta de medios materiales, era muy habitual, por
ejemplo, ver expedientes apilados en pasillos
de Juzgados al alcance del ciudadano. Con
un minimo de esfuerzo, casi cualquier persona
podia tener acceso a los datos de otra con
total impunidad, siendo en muchas ocasiones
informacion de especial proteccion (datos de
salud, infracciones penales, ideologia politica,
etc.).

9 Puede surgir aqui la duda al lector sobre si el
Abogado del ejemplo se encuentra amparado o no por la
normativa de proteccion de datos, y aunque es una que
puede suscitar controversia, yo considero que si, en tanto en
cuanto en el supuesto analizado se comporta en calidad de
administrado/ciudadano, no como empresario, y estamos
ante un derecho fundamental del que resulta titular como
persona fisica, que es realmente el requisito esencial (la
L.O.P.D.ensuart. 1y suReglamento de desarrollo en el art. 2,
excluyen expresamente a las personas fisicas y empresarios
individuales cuando se comporten como comerciantes,
industriales o navieros).

10 El 10 de noviembre de 2017 el Gobierno aprobo
el proyecto de la nueva L.O.P.D., que fue remitido al
Congreso de los Diputados. Desde entonces, se han
presentado mas de 300 enmiendas, estimandose que el
retraso en la tramitacion de la ley puede llegar hasta finales
de este 2018.
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La informatizacion de los datos era va
una necesidad gque estaba llamada a terminar
con una parte de esos problemas. Sobre todo
con el relativo a los ya incontrolablemente
voluminosos expedientes que albergaban
infinidad de datos personales protegidos y que
apenas podian guardarse “bajo llave” y alejados
de peligro. Es decir, la tecnologia pretendia
acabar con el papel, y pensaba que era posible
pues un inmenso porcentaje de la poblacion ya
dispone de los medios tecnoldgicos necesarios
para llevar a la realidad los expedientes 100%
electronicos.

Quiero pensar que es parte de un breve
proceso de adaptacion, pero la realidad es
que lejos de resolverse el problema, todavia
contindan las junglas de papel, y lo mas kafkiano
es que, la informatizacion se ha convertido
en un problema mas. Por una parte, porque
nos encontramos en la mayoria de casos con
una duplicidad de expedientes, es decir, que
los mismos documentos estan almacenados
electronicamente y también en formato papel,
lo gue obviamente multiplica por dos las
exigencias respecto a la proteccion de dichos
datos. Y por otra parte nos enfrentamos a serios
riesgos de seguridad gue, al menos inicialmente,
no han sido abordados adecuadamente, dejando
bastante que desear el software/hardware con
el que se ha iniciado esta andadura.

Son vya varios los fallos de seguridad
gue han puesto en jague a las Administraciones,
pero tal vez es mas sonado fue el que permitio
a un estudiante de 20 anos conocer 11.000
archivos con informacion critica de los sistemas
“Orfila” y "LexNET”, sistemas informaticos muy
importantes para nuestro sistema de Justicia
actual a través de los cuales se gestionan
documentos de maxima confidencialidad como
informes de sanidad médico forenses, autopsias,
sentencias judiciales, o infinidad de documentos
reveladores de la religion, sexualidad o afiliacion
politica de los ciudadanos.

A pesar del mal inicio, no soy pesimista
y creo que la informatizacion de los datos, a
corto o medio plazo, va a suponer una solucion
a muchos problemas pues acabara con las
enormes cantidades de papel que se amontonan
en las dependencias de nuestras instituciones.

3.CAMPO DE ESPECIALIZACION Y
NICHO DE MERCADO.

La proteccion de datos es una asignatura
pendiente, no sdlo para las AA.PP., sino para
todos aquellos que manejan datos personales
(empresas, profesionales, asociaciones,
comunidades de propietarios, etc), y en
general, el nivel de conocimiento sobre esta
normativa es muy escaso, lo que propicia
gue se cometan multitud de actuaciones
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contrarias a la Ley, generando no pocas de ellas
importantisimas sanciones pecuniarias (yo diria
que desproporcionadas). E igual sucede con los
ciudadanos/consumidores-usuarios, guienes
muchas veces ni siquiera detectan que se esta
llevando a cabo una actuacion que lesiona sus
derechos en materia de proteccion de datos.

A dia de hoy, el niUmero de inspectores
de la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos es irrisorio (15 segun sefnald la Directora
de la Agencia a “El Pais” en una entrevista el
pasado 11/05/2018), con lo cual, la inmensidad
de conductas queda en la total impunidad.
Y segun los datos publicados en la ultima
memoria de la A.E.P.D., las denuncias en 2017
han descendido con respecto a las de 2016,
aungue este afo, tras la entrada en vigor del
Reglamento Europeo y hasta principios de
septiembre de 2018, han ascendido en un
30% aproximadamente si lo comparamos con
los datos de 2017 correspondientes al mismo
periodo. No obstante el incremento en las
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denuncias, creo sinceramente que el dia que los
ciudadanos sean verdaderamente conscientes
de sus derechos, y si se dota a la A.EP.D. de
un cuerpo de inspectores a la altura de las
exigencias, lo gue hoy se centra en una actividad
principalmente informativa y disuasoria por
parte de la A.E.P.D., se convertird en un nicho
de mercado para asesores y abogados quienes
obviamente deberdn formarse previamente
en la materia para atender con garantias la
exigencias técnicas de esta genuino campo de
conocimiento.

Y volviendo a lo que es objeto de este
articulo, las reclamaciones de responsabilidad
patrimonial frente a las administraciones
publicas por la vulneracion de la L.O.P.D.
también son un campo profesional interesante
para los abogados en los préximos afos habida
cuenta el dificil cumplimiento de la norma v los
numerosos errores de las Administraciones,
propiciados en ocasiones por una imposibilidad
material de cumplir con lo ordenado legalmente



(algunas AA.PP. ni siguiera disponen de
destructoras de papel, contenedores
sellados, sistemas electronicos de gestion de
expedientes/documentos, etc.), y en otras
ocasiones, incluso por la insuficiente formacion
del personal al servicio de las instituciones.

4.PRESUNCION DE OTORGAMIENTO
DE CONSENTIMIENTO PARA LA CONSULTA
U OBTENCION DE DATOS EX ARTICULO 28.2
DE LA “LEY 39/2015 DEL PACAP”.

Como ya hemos visto, la reforma de la
“Ley 39/2015 del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas”,
y en general nuestro ordenamiento juridico
y las propias instituciones, nos llevan a una
Administracion sin papeles con la finalidad de
agilizar la tediosa burocracia", y en suma, facilitar
la vida a los administrados con la adaptacion de
las AA.PP. a los nuevos tiempos, esto es, a la
creacion de una Administracion electronica que
elimine procesos administrativos o los redisefie
para ser mas eficientes aprovechando el estado
de la técnica.

Este articulo 282 de la “Ley 39/2015"
Creoc que supuso un avance importante en lo
que respecta al cumplimiento de esos objetivos
que sin duda comparto, vy ello por cuanto algo
tan sencillo como no requerir al administrado
documentos de los que la Administracion ya
dispone, o puede recabar facilmente mediante
la consulta en bases de datos propias o de otras
AA.PP., sirve para acortar tramites burocraticos
y en suma ser mas resolutivos. Este principio
de “aportacion una sola vez” (del inglés “Once-
only”), creo gue refuerza la imagen de nuestras
AA.PP. vy sin duda es positivo.

No obstante, existe una contradiccion
gue debemos resolver y que afecta de lleno al
nucleo de este articulo, la proteccion de datos de
los ciudadanos. Dicha contradiccion se produce
cuando hablamos del consentimiento del titular
de los datos para el tratamiento de los mismos,
en tanto en cuanto, la “Ley 39/2015” establece
un consentimiento tacito de los administrados
para la consulta y obtencion de datos, cuando la
normativa de proteccion de datos (me refiero al
Reglamento Europeo, y salvo que se remedie, de
la L.O.P.D. en camino) exige el consentimiento
expreso vetando ademas el consentimiento
tacito. Tal y como estdn las cosas, y salvo que
la nueva L.O.P.D. resuelva esta situacion, el art.
28.2 puede perder su vigencia.

Ahora bien, bajo mi punto de vista, lo
coherente y respetuoso con ambos textos

n Anhelo que cabe matizar que no es nuevo vy
data al menos de la ya derogada “Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun”.

ol

normativos, seria que permaneciese vigente lo
dispuesto en el art. 28.2 siempre que opere a
favor del administrado (presuncion que podria
plasmarse en la nueva L.O.P.D. y que a mi juicio
deberia ser “iuris tantum”). De esta forma,
prevaleceria este principio de “aportacion una
sola vez”, que entiendo que es la razéon de ser de
dicho articulo 28.2, y a su vez, se respetaria en
esencia con lo que es el espiritu de la normativa
de proteccion de datos, pues lo que se pretende
defender es el uso no consentido de los datos.

El punto negativo de dicha solucion,
es gue supondria una carga para las AA.PP,
sobrecargando a sus funcionarios con una
tarea de comprobacidon que antes no tenia
que efectuar. Y lo que podria ser mas graves,
si esta nueva tarea de la Administracion no
fuese llevada a cabo y se generase un dafo al
administrado, podria dar lugar a procedimientos
de responsabilidad patrimonial como los que
aqui hemos tenido la oportunidad de ver.
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